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TRATADO  DE  PARTICIONES. 

LIBRO  SEGUNDO, 


DE  LA  PARTICION  DE  BIENES 
del  que  murió  testado,  ó intestado,  entre  sus 
herederos  legitimos,  y extraños,  ya  los 

haya  mejorado,.©  no.  . / > ^ 

CAPITULO  PRIMERO. 


COMO  SE  HAN  DE  DIVIDIR  LOS  BIENES 
del  que  murió  testado,  entre  sus  legitimos  descendientes, 
quando  á ninguno  mejoró  : de  qué  parte  de  ellos  pue4e 
disponer  en  su  perjuicio : qué  puede  dexará  los  ílégitimos, 
careciendo  de  legitimos  ascendientes,  ó descendientes, 
ó teniéndolos ; y si  los  legitimados  succederán, 
ó no  á sus  padres,  y parientes. 

SUMARIO. 
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1.  . T\E  quántas  maneras 

puede  hacer  ¡a 
partición  ? , , 

2.  íDe  quántos  modos  pue- 
de instituir  herederos  el.  tes- 


I.  ■ , 

tador , y ser  la  legitima  de 
sus  descendientes  ? ' 

3'  i Q,tié  llevarán  de  la 
herencia , si  los  instihye  sin 
especificar  quánto  han  de  Ik- 
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var  ^ ó les  señala  la  parte  ^ d 
porción  que  han  de  percibir  ? ^ 

4.  Si  no  hay  testamento^ 
o aunque  lo  haya , si  en  él  no 
prescribió  regla  ^y  forma  de 
hacer  la  división^  ¿ cómo  de-- 
ten  heredar  í 

5.  Si  podrá  dividir  su 
hacienda  ^ y señalar  á sus  hi- 
jos su  legitima  ? 

6.  Ornando  no  hizo  la  di- 
visión ^y  señalamiento  de  bie- 
nes á sus  hijos  , isi  podrán  ó 
no  hacerlo  el  fuez  ? 

7.  Jnez^  y Contador  ^cómo 
han  de  hacer,  la  aplicación , 0 
adjudicación  de  bienes  ? 

8.  9,  ¿ En  qué  casos  po- 

drá no  el  testador  prohi- 
bir a sus  herederos  la  divi- 
sión ? 

10.  No  puede  ser  compe- 
lido  el  padre  á entregar  en 
vida  á sus  hijos  las  legiti- 
mase, tii  éstos  á su  padre  la 
suya.  ^ 

ir.  12.  13.  iSi  podrá.,  d 
no  el  padre  entregar  en  vida 
d sus  hijos  la  legitima., y re- 
vocar la  partición  que  hizof. 

14.  15.  Diciendo* que' quiere 
sea  irrevocable ^011  qué  ca- 
sos podrá.,  b no  revocarla  \ T 
no  consiguiendo  por  ella  el 
hijo  su  legitima  \si  podrá 
repetir  lo  que  le  faiteé 

16.17.  'Interviniendo.,  ó 
' fio  pallo  jurado  en  la  parti- 
ción hecha  por  el  padre  entre 


sus  hijos  , y aumentándose 
después  sus  bienes.,  isi  po- 
drán., b no  pedir  suplemento 
de  su  legitima  ? 

18.19.  lEn  qué  casos  h a- 
brá , b no  lugar  el  derecho  de 
acrecer  entre  los  hijos  en  quan- 
to  á su  legitima , ya  sean  ins- 
tituidos solos  , 0 juntamente 
con  extraños  ? 

20.  Siendo  exheredado  jus- 
ta .,b  injustamente  algún  hijo., 
isi  se  acrecerá.,  b no  á los  de- 
más su  parte  ? 

§.  1 1. 

21.  al  23.  nnEniendo  des- 

cendi entes  le- 
gítimos los  ascendientes , ide 
qué  pueden  testar  en  perjui- 
cio de  ellos  ? 

24.  25.  Donando  entre  vi- 
vos el  ascendiente  un  quinto  á 
un  descendiente  legitimo  , y 
otro  por  ultima  voluntad  á 
otro  , y no  disponiendo  del 
tercio'.,  b dexandouno  á extra- 
ño , b por  su  Alma  , y otro  á 
descendiente  isi  valdrán  am- 
bos : o el  tercio  que  dexa  á 
ascendiente , b extraño  ? 

26.  Si  el  testador  que 
tiene  cinco  , b mas  hijos  legí- 
timos , podrá  disponer  del 
quinto  integro  de  sus  bienes  á 
favor  del  natural , b expuria, 
b de  extraño  ? 

27.  al  29.  Teniendo  hijos 

el 
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e7  testador  , disponiendo  de 
dos  quintos  entre  extraños , ^ 
siendo  irrevocable  la  primera 
disposición , d ambas  revoca- 
bles , ¿ si  valdrán  , ó no  en- 
trambos ? 

30.  Legando  en  testamento 
á un  hijo  el  quinto  , y en  otra 
clausula  de  él  el  mismo  quin- 
to á otro  hijo  , ¿j-/  se  revoca- 
rá el  segundo  , 0 serán  dos 
quintos  ? 

31. a!  34.  Dexando  mu- 
ger  el  testador,^  ó ésta  mari- 
do , y testando  entre  descen- 
dientes legitimas  , ó extra- 
ños , j de  dónde  se  han  de  de- 
ducir los  gastos  de  su  fune- 
ral ^ Misas  ^ y entierro  : los 
derechos  de  visitar  su  testa- 
mento^ abrir  ^ y publicar  el 
cerrado  : los  del  nuncupativo 
hecho  por  el  Comisario  en  vir- 
tud de  su  poder  , y las  Mi- 
sas celebradas  en  vida  ? 

3S*  Q,uando  el  quinto  no 
alcanza  para  es4:os  gastos^ 
iquién  debe  pagarlos  ? 

36.  37.  Legando  el  testa- 
dor dos  quintos  á dos  hijos^ 
isi  valdrán  ^ d no  ^ y de  quál 
se  deducirán  dichos  gas  tos  ? 

38.  Teniendo  el  testador 
descendientes  legítimos  , y 
dexandoles  la  propiedad  del 
quinto  de  sus  bienes  ^ y á su 
muger , 0 á otro  extraño  el 
usuf ruólo  de  éfi  quién  debe- 
rá pagar  los  referidos  gas- 
Tom.II, 


tos  ^ y legados  específicos  ? 

39.  Instituyendo  por  he- 
rederos a sus  hermanos  por 
falta  de  legitimas  , dexandá 
el  quinto  a un  hijo  ilegitimo^ 
b el  usufrudio  de  él  á su  mu- 
ger ^ o a otro',  haciendo  algu-f 
nos 'le gados  y mandando  que 
los  paguen  los  herederos^  d no 
disponiendo-cosa  alguna  acer- 
ca de  ellos  ^ ni  de  su  fuñera  f 
ide  donde  se  deben  deducir  ? 

40.  S i el  padre  condena- 
do en  vida  á alimentar  d un- 
hijo  naturaf  los  dexa  legiti^ 
mos^y  d uno  de  éstos  , 0 d ex- 
traño el  quinto  , ó dispone  de 
éste  por  su  alma  , ¿ dónde 
se  deducirán  los  alimentos  ? 

41.  42.  Haciendo  donación 
"de  un  quinto  por  contrato  en- 
tre vivos  d un  hijo , y de  otro 
en  ultima  voluntad  d otro  hijOy 
I de  quál  se  deducirán  los  le- 
gados.., Misas  ^ y gastos  fu-' 
nerarios  ? 

43.  al  45,  Si  el  testador 
dispuso  del  quinto  en  contra- 
to irrevocable  á favor  de 
hijo  , d extraño , ide  dónde  se 
deducirán  los  gastos  de  su  fu-' 
neral , y entierro  ? 

46.  47.  Herederos  le- 
gitiwos.,  ó extraños ^que  com- 
pe ¡idos  , b no  por  el  Juez  su- 
plieron los  gastos  funerarios, 
’i  si  los  podrán , d no  repetir 
del  legatario  del  quinto  ? 

48,  49.  Teniendo  descen- 
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dientes  el  testador  donan- 
do irrevocahíemente ,,  o entre- 
gando el  quinto  , j siyl  lega- 
tario de  éste  deberá  pagar 
las  Misas  , legados  , limos- 
nas demás  de  que  dispuso^ 
b serán  ineficaces  ? 

50.  S i el  padre  mejoró 
en  el  tercio  , y quinto  de  sus 
bienes  á un  hijo , y desptfes 
compró  una  Capilla^y  la  dotó 
con  renta  anual  para  la  cele- 
bración de  cierto  numero  de 
Misas , y no  dexó  pagado  el 
costo  de  la  Capilla^  ide  dón- 
de se  deducirá  éste  ^y  la  car- 
ga de  Misas  ? 

$1,  Si  el  testador  legó  á 
su  muger^  b aun  hijo  el  quin- 
to de  sus  bienes  , y lo  consig- 
nó en  un  fundo ^ isi  lo  llevará 
integro  el  legatario  con  los 
frutos  que  produxo  durante  la 
proindivision  de  la  herencia^ 
bno% 

Sin. 


en  lo  antiguo  naturales  , y se 
llaman  aéhiahvcnte  , y qué 
circunstancias  se  requieren 
para  que  sean  habidos  por 
tales  ? 

5 5.  Hijos  naturales , ¿ de 
qué  privilegios  gozan  , y qué 
cantidad  les  pueden  mandar 
sus  padres  , teniendo  desceñir 
dientes  legitimes  ? 


Particiones. 

$6.  Padre ^ i si  podrá 
no  imponer  gravamen  en  el 
quinto  que  dexa  á su  hijo  na- 
tural ?, 

57.  al  59.  Hijo  natural 
en  que  casos  puede  heredar  d 
su  padre  : y si  contra  su  vo» 
Imitad  tendrá  derecho  á sus 
bienes  ? 

60.  Abuelos  si  podrán  de- 
xar  todos  sus  bienes  d sus 
nietos  naturales  ^teniendo  as^ 
cendientes  ? 

61.  Ascendientes ^ icómo 
pueden  heredar  á sus  descen- 
dientes naturales  ? 

62.  PJijos  naturales  ^quándo 
deben  heredar  d sus  madres^ 
y estas  instituirlos  por  sus 
herederos"^ 

63.  Hijos  naturales  sien- 
do preteridos , b injustamen- 
te exheredados  por  sus  ma- 
dres ^ isi  podrán  romper  su 
testamento  ? 

64.  65,  Hijos  iquáles  se 
llaman  expurios ; de  quántas 
clases  son  ^\y  si  tendrán  de- 
recho á que  su  padre  los  ali- 
mente ? 

66.  Hijos  de  dañado  , 
punible  ayuntamiento  no  here- 
dan á sus  madres, 

67.  Hijos  nefarios , ¿ in- 
cestuosos i quándo  , y qué 
heredarán  de  sus  padres  ^ y 
madres  ? 

68.  Hijo  de  hombre  casa- 
do^ y muger  libre , icómo  be- 

rr 
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redará  á sus  padres  ? 

69,  Hijo  de  Clérigo  in 
sacris , iqué debe  , ó no  haber 
de  su  padre  ^ y parientes  pa- 
ternos ? 

70.  Hijos  de  Fray  le , Frey- 
le^  b Monja  profesos  nada  de- 
ben heredar  de  ellos, 

71.  72.  Clérigo  de X ando 
á su  nieto  existente  en  la  pa- 
tria potestad  el  usufructo  de 
sus  bienes  , '^si  su  padre  ex-'> 
purio  lo  hará  , b no  suyo  ? 

§.  IV. 

73*  derecho  natural 

todos  los  hijos  eran 
legítimos  ^ y no  se  conoció  la 
legitimación  hasta  que  se  es- 
tableció el  matrimonio. 

74-  lOfitó  es  legitimación^ 
y de  quáñtas  maneras  se  pue- 
de hacer  ? 

7/.  ¿ Cómo  se  hace  la  le- 

gitimación por  el  subsequente 
matrimonio\  si  los  hijos  legi- 
timados por  éf  heredarán  d 
sus  padres  y y en  caso  de  ser 
preteridos  y b injustamente  ex- 
heredados , romperán  su  tes- 
tamento ? 

76.  Hijo  natural  ^si  se 
legitimará  ,0  no,, y succede- 
rá  d su  padre  casándose  éste 
in  articulo  mortis  con  su  ma- 
dre y 0 teniendo  impedimento 
perpetuo  de  procrear  ? 


77.  Contrayéndose  el  ma- 
trimonio en  fraude  del  subs- 
tituto y si  será  y b no  excluido 
éste  \ y si  el  matrimonio  del 
que  esta  in  articulo  mortis^ 
y perdió  el  uso  de  sus  poten- 
cias y valdrá  , 3 no  ? 

78.  Hijos  naturales  iquándo 

se  legitiman  por  el  subsequen- 
te matrimonio , aunque  su  pa- 
dre después  de  haberlos  teni- 
do y se  case  con  otra  ? 

79.  80.  Hijo  natural  det 
Clérigo  de  menores  se  legiti- 
ma por  el  subsequente  matri- 
monio de  éste  con  su  concubi- 
na y aunque  al  tiempo  de  su 
concepción  concurran  los  vi- 
cios de  incesto  y y adulterio':, 
y lo  mismo  succededsus  nietos, 
81,  al  84.  Hijo  natural  le- 
gitimado por  rescripto  de  el 
Príncipe  y i qué  heredará  de 
su  padre  ? 

85.  Hijo  natural , b ex- 
purio  legitimado  por  rescrip- 
to y I si  succederá  , 0 no  á su 
padre  en  la  nobleza  , y hono- 
res y y heredará  , ó no  á sus 
parientes  ? 

86.  Padre  del  hijo  legP 
timado  á jure , vel  ab  ho  mi- 
ne, j en  qué  le  succede  ? 

87.  83.  Hijos  prohijados 
por  via  de  adopción  , ó arro- 
gación y len  quánto  succede- 
rán  á los  prohijantes  ? 
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§.  I. 

DE  QUINTAS  MANERAS  SE  PUEDE 
hacer  la  división:  si  el  padre  podrá  ^ o no  ha^ 
cerla  en  su  .vida , revocarla , y señalar  á sus 
hijos  la  legitima^ y qué  ha  de  praCiicar  el  Juez 
quando  no  la  hizo»  Si  los  hijos  podrán  pedir 
se  les  supla  la  legitima  quando  los  bienes  pa^ 
temos  se  aumentaron  : y si  en  ella  habrán.^ 
ó no  lugar  su  suplemento  ^ y el  derecho 
de  acrecer. 

I 1^  Eintegrada  la  viuda  de  su  haber  dotal,  arras , y 
demás  derechos  que  la  correspondan , después  de 
hechas  las  deducciones,  liquidación , y separación  del  cau- 
dal común  inventariado  en  los  términos  latamente  expues- 
tos en  los  capítulos  del  lib.  r.  de  este  tratado;  se  sigue  la 
división  del  privativo  de  su  difunto  marido  entre  los  here- 
deros qiíe  instituyó,  ó abintestato  deben  heredarle.  Esta 
se  puede  hacer  de  tres  maneras:  La  primera  judicialmen- 
te por  Contadores,  ó personas  que  elijan  todos  los  intere- 
sados, ó quien  por  su  ausencia,  menor  edad,  ó incapaci- 
dad ios  represente  , ó el  Juez  de  oficio  en  rebeldía  de  al- 
gunos. La  segunda,  por  los  mismos  interesados  de  confor- 
midad, siendo  mayores  de  veinte  y cinco  años,  la  qual 
aunque  no  intervenga  escritura , vale  , y siendo  hecha  jus- 
tamente , no  se  debe  deshacer  por  este  defedo,  y mucho 
menos  si  están  posesionados  de  lo  que  les  tocó;  (i)  é inter- 
viniendo escritura , (como  es  preciso  quando  hay  bienes 
raíces , ó derechos  perpetuos,  para  que  conste,  y acredi- 
tar 


(i)  Ley  S.  tit.  4.  Üb.  3.  del  Fue-  Familia*  erciscund.  y ley  Si  ínter  vos 

ro  Real,  leyes  ¡.  y 2.  tit.  i.  lib,  ro.  Cod.  Coftimuni  dividund.  Vease 

del  Fuero  Juzgo,  ley  Divlsiouein  Cod.  Montalvo  ea  la  del  Fuero  citada* 
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tar  su  pertenencia  en  lo  .sucesivo  ) pueden  si  quieren,  pre- 
sentarla después  al  Juez  para  que  confirme  , ó aprue’be  la 
partición,  y la  mande  protocolizar , y que  á cada  uñóse 
dé  el  respetivo  testimonio  de  su  haber;  bien  que  en  este 
caso  no  es  necesaria  su  aprobación,  porque  ni  la  dá  mas 
vigor,  ni  lo  necesita  si  está  bien  hecha,  ni  la  quita  la  nu- 
lidad, ó agravios  que  contenga;  ni  tiene  potestad  para  ha- 
cer valido  lo  que  por  derecho  es  nulo,  á causa  de  no  ser 
Legislador , sino  mero  executor  de  la  ley;  y asi  basta  que 
el  Escribano  la  protocolice,  pues  puede  hacerlo  á su  ins- 
tancia , previniéndose  en  ella,  y dar  los  testimonios  que  le 
pidan , como  de  ado  extrajudicial  que  es  reducido  á es- 
critura pública,  y pasa  ante  él;  y si  es  de  muebles,  semo- 
bientes,  ó dinero  , no  es  menester  su  protocolización  , bas- 
ta el  reciproco  resguardo  entre  sí.  Y la  tercera,  ( de'  que 
trata  la  ley  8o.  tit.  i8.  Partid.  3.)  por  escritura  que  todos 
otorgan  , y formaliza  el  Escribano,  dándose  por  pagados 
de  la  quota  , y bienes  que  se  les  aplican  , y según  la  insti- 
tución les  corresponden,  los  quales  se  deben  individuali- 
zar en  todas  tres  clases  de  particiones,  para  que  siempre 
conste  de  lo  que  cada  uno  lleva , y le  sirva  de  titulo  legi- 
timo de  pertenencia  la  adjudicación  que  se  le  forme.  Pero 
de  qualquiera  suerte  que  se  praélíque , si  hay  testamento, 
se  ha  de  hacer  según  el  orden,  y forma  legalmente  pres- 
cripta  por  el  testador.  De  cuyas  tres  clases  de  partición 
pondré  exemplares  en  el  cap.  fin.  de  este  libro. 

^ 2 Para  la  mas  clara  inteligencia  de  lo  expuesto , se  ad- 
vierte que  el  testador  puede  instituir  herederos  de  tres  mo- 
dos: el  uno,  sin  expresar  qué  parte  de  herencia  han  de  ha- 
ber: el  otro*,  señalándola  á todos:  y el  otro , señalándola á 
unos  , y á otros  no.  (t)  Se  advierte- igualmente , que  tes- 
tando entre  hijos,  ó descendientes  legitimes,  se  les  debe 
por  todos  derechos  ( como  explicaré  ^en  el  cap.  7.  de' este 
-lib.  n.  3.  ) la  legitima,  la  qual  puede  ser  de  dos  maneras, 
á saber:  Completa^  ó larga , y diminuta , 0 corta.  Se  llama 

com- 

' (1)  Leyes  7.  9.  14.  y slg.-.íit.  3.  cap.  10.  n.  4.  Menoch,  lib.  4.  pnc- 
Partid,  6.  Guerreir.  de  Divis.  lib.  5.  sumpt.  t 


I o Febrero  de  Particiones. 

(ompieta^  quando  es  de  todos  los  bienes  del  testador  , ex- 
repto el  quinto,  de  que  puede  disponer  á favor  de  quien 
quisiere , según  diré  en  el  §.  2,  de  este  capitulo,  Y diminu- 
ta , quando  de  ellos  se  deduce  el  tercio , cuyo  importe 
aunque  también  es  legítima  que  se  debe  á los  referidos 
descendientes  , pero  no  absolutamente  necesaria  , y rigo- 
rosa para  todos  , sino  para  alguno  , ó algunos  á elección, 
y voluntad  de  su  ascendiente  : de  lo  que  trataré  con  mas 
extensión  en  el  capitulo  siguiente. 

3 Presupuesto  lo  referido,  digo  que  si  el  testador  insti-  * 
tuye  herederos  sin  especificar  quinto  han  de  llevar  , parti- 
rán la  herencia  con  igualdad  , ya  sean  legítimos  , ó extra- 
ños , porque  se  conceptúan  instituidos  en  esta  forma  , (i) 
d menos  que  del  común  uso  de  hablar  en  algún  Pueblo  se 
entienda , y colija  otra  cosa.  Si  les  señala  los  bienes , ó 
porción  de  herencia  que  han  de  percibir,  se  debe  observar 
su  voluntad  entre  herederos  extraños.  (2)  Y lo  propio  mi- 
lita entre  legítimos,  con  tal  que  no  les  prive  de  la  legítima 
que  por  derecho  les  toca  , ñi  se  la  diminuya  , pues  aquel 
á quien  mas  dexe,  ó mande  , se  entenderá  mejorado.  (3) 

(4)  Y si  no  hay  testamento  , ó aunque  lo  haya,  si  en  él 
no  prescribe  el  difunto  regla  , y forma  de  hacer  la  divi- 
sión de  sus  bienes  , los  deben  partir  igualmente  los  here- 
deros instituidos  , ya  sean  legítimos  , ó extraños  , como  si 
de  esta  suerte  lo  hubieran  sido  ; ó los  que  por  derecho  de- 
ben heredarle  abintestato.  (4)  Y del  modo  de  dividir  los 
del  que  murió  intestado , ya  dexe  ascendientes , descen- 
dientes , ó parientes , trataré  en  dicho  cap.  7. 

Pue- 


(i)  Ley  Quotiens  9.  §.  H«res, 
ley  Attius  ii.  y ley  Interdum  13. 
ff.  da  Hsred.  instituend.  y ley  17, 
tit.  3.  Partid.  6.  y §.  Si  plures  insti- 
tuí. de  Haeredib.  instituend. 

(1)  Ley  Item  quod  17.  ley  As- 
se  toto  77.  y ley  Ex  unciis  87.  fl. 
de  Haered.  instituend.  ley  final^ 
íF.  de  Bonoruin  posses.  secündum 
tabul.  ley  17.  tit.  3.  Partid.  6.  cit. 
y §.  Viiieamus  Instituí,  de  HxredU». 


instituend. 

(3)  Ley  Parentibus  arbitrium 
8.  Cod.  de  Inofñc.  testament.  ley 
Quotiens,  ley  Fllí  patris,  Cod.  y 
ley  Filia , §.  Si  pater  , íF.  Farailiae 
erciscund. 

(4)  Ley  Inter  filios , Cod.  Ea- 
milíae  erciscund.  ley  Lege  , Cod.  y 
ley  I.  íF.  de  Legitim.  hxredib.  y 
ley  .Ut  iiberis,  Cod.  de  Coilatio- 
nib. 
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5 Puede  dividir  su  hacienda  el  testador  entre  sus  here- 
deros legítimos  , 6 extraños , (i)  y el  Juez  debe  seguir  su 
voluntad  , no  perjudicando  á los  legítimos  en  su  legítima, 
si  ante  él  acudiesen  á quejarse,  ó á que  apruebe  la  divi- 
sión. También  puede  señalar  á sus  hijos  en  una  , ó mas  co- 
sas la  legítima  paterna  que  les  toca  , y se  ha  de  pasar  pox 
su  arbitrio,  por  la  confianza  que  de  él  se  tiene  acerca  de 
sus  hijos  , pues  nadie  es  presumible  resuelva  para  utilidad 
de  ellos  con  mejor  consejo.  (2)  En  quanto  á si  podrá  , ó no 
señalársela  en  el  dinero  que  tiene , ó en  el  que  no  dexa  en 
la  herencia ; y si  el  hijo  podrá  quexarse  de  este  arbitrio 
de  su  padre  , quando  no  dexa  dinero , y por  consiguiente 
recusar  la  solución  de  su  legítima  en  él , hay  variedad 
de  opiniones:  sobre  lo  qual  vease  á Valasco  de  Partitionib. 
cap,  1 8.  n.  15.  al  22.  pues  por  no  importar,  al  Contador, 
omito  explicarlo. 

6 Y si  el  testador  no  hace  entre  sus  hijos  la  división, 
ni  señalamiento  de  bienes  por  sí , ni  por  medio  de  otro,  lo 
ha  de  hacer  todo  el  Juez  ; (3)  pues  aunque  de  los  del  pa- 
dre en  común  , y no  de  ciertos,  y determinados  precisa- 
mente se  debe  pagar  al  hijo  su  legítima , (4)  y por  ésta 
tiene  parte  indistintamente  en  todas,  y £n  cada  alhaja  he- 
reditaria , (5)  al  modo  que  el  heredero  , á quien  toca  la 
quarta  Falcidia  , ó Trebelianica  , las  quales  también  se  le 
deben  omnímodamente  de  todos  los  de  la  herencia: (6)  no 
obstante  , no  puede  pedir  parte  en  qualquiera  por  su  legí- 
tima , ni  elegir  una  , ni  muchas , porque  ningún  derecho 
le  concede  ésta  facultad  , antes  bien  se  debe  dexar  á arbi^ 

trio 


(1)  Dicha  ley  Quotlens  lo.  y 
]ey  Si  cogitatione  ai.  al  fio,  Cod. 
Familiae  erciscund.  y ley  tit.  ig. 
Partid.  6. 

(a)  Dicha  ley  Parentibus , ley 
Kec  in  ea , ff.  de  Adulter.  ley  Au- 
relius,  §.  Titius  testamento  , ff. 
de  Liberation*  legat.  y ley  Si  fu- 
rioso puberi , ibi : Sed  per  emni* 
judicium  íestateris  se^uendum  est^ 
ff  de  Curatorib.  furioso  dand. 

(3)  Suar.  io  ieg.  QQoaíam  La 


prioribus,  Cod.  de  Inofdcfos.  tes- 
tam.  ampliat.  ii.  n.  ao.  Valasc.  de 
Partition.  cap.  i8.  n.  3. 

(4)  Ley  Scimus  , § Repletioneia, 
Cod.  de  Inofficios.  testam.  & ibi 
DD. 

Ley  a.  Cod.  Quando , & 
quibus  quarta  pars,  & ibi  DD. 

{6)  Ley  *.  Cod  ad  Ieg.  Fal- 
cid.  y ley  a.  tit.  ii.  Partid.  6>  Gom. 
ea  la  19.  de  Toro  a.  a. 
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trio  del  Juez  la  aplicación  , y solución,  (i) 

7 Pero  el  Juez  debe  hacer  la  aplicación  en  una,  ó mas 
cosas  íntegras  á cada  heredero  , y á ía  viuda  , y viudo  , si 
puede  ser  , y no  dexarlas  proindiviso  entre  todos , ó al- 
gunos, (como  muchos  Contadores  lo  praélícan  neciamente) 
á fin  de  evitar  que  de  su  comunión,  é indivisión  se  origine 
discordia  entre  ellos , como  regularmente  acontece , (2) 
adjudicando  proporcionalmente  á cada  uno  según  su  haber 
de  bueno  , mediano  , y malo  en  toda  clase , y especies  de 
bienes  , y deudas  cobrables  , incobrables , y dudosas  , ya 
los  herederos  sean  extraños , ó hijos  de  un  matrimonio, 
dos , ó mas , para  que  ninguno  experimente  perjuicio.  Y 
lo  mismo  debe  praélicar  el  Contador  como  que  hace  ofi- 
cio de  Juez  , observando  ambos  las  catorce  reglas  que  en 
el  cap.  2.  §.  2.  ex  n.  39.  al  53.  lib.  i.  de  este  tratado  dexo 
explicadas  , pues  de  otra  suerte  procederán  no  solo  contra 
equidad  , sino  contra  lo  dispuesto  por  derecho , (3)  y en 
vez  de  evitar  la  discordia,  será  motivo,  y fomento  de 
ella , y no  se  verificará  hecha  perfeélamente  la  división 
según  corresponde. 

8 Asi  como  el  testador  puede  dividir  su  hacienda  en- 
tre sus  herederos  , puede  también  impedir , ó prohibir  á 
estos  que  la  dividan.  Por  lo  que  si  alguno  de  ellos  pide  que 
se  haga  partición  , y otro  se  opone  , manifestando  al  Juez 
el  precepto  del  testador  , debe  admitir  la  excepción  , y 
deferir  á la  proindivision.  (4) 

9 Lo  qual  se  limita  , lo  primero,  quando  el  coheredero 
es  de  genio  altivo  , ó interviene  alguna  causa  grave  , por 
la  qual  no  puede  vivir  en  comunión  con  él , pues  probada, 
deferirá  á la  partición.  Y lo  segundo  , en  quanto  á la  legí- 
tima de  los  hijos , pues  el  padre  no  puede  imponerles  éste 

ni 


(1)  Bart.  in  leg.  Siius  quoque, 
ff.  de  Haeredib,  instituend.  Alex. 
in  leg.  In  qiiartam,  íF.  ad  leg.  Fal- 
cid.  Menoch.de  Arbitr.  cas.  i<53.  n i(5 
Valasc.  dicho  cap.  i8.  n.  3.4.  y 43 
(a)  Ley  Cum  pater  77.  §.  Dul- 
cissimis , ff.  de  Legat.  2. 

(3)  Ley  Ad  officimii  3.  Cod, 


Communi  dividund.  ley  Sancimus 
34.  §.  Ne  autem , Cod.  de  Dona- 
tion.  Morquech.  de  Divis.  lib.  4. 
cap.  12.  n.  I.  y 2.  Guerreir.  de  Di- 
vis. lib.  2.  cap.  14,  n.  ¿4.  y lib.  (5. 
cap.  II.  n.  17. 

(4)  Ley  Si  convenerit , y ley 
Idemque  , ff.  Pro  socio. 
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til  otro  gravamen  en  ella , aunque  sí  en  los  demás  bienes 
de  que  se  le  permite  disponer  , (i)  como  en  el  capitulo  si- 
guiente explicaré. 

10  No  puede  ser  compelido  el  padre  (regularmente 
hablando)  á señalar,  ni  entregar  á sus  hijos  mientras  vive, 
sus  legítimas , (2)  porque  no  se  las  debe  hasta  que  mue- 
re  : (3)  pues  solo  tienen  cierta  prematura  , y probable  es- 
peranza de  haberlas  , como  dixo  el  Jurisconsulto  Ulpia- 
no.  (4)  Lo  qual  se  entiende  , aunque  los  hijos  estén  presos, 
y las  necesiten  para  satisfacer  la  condenación  que  se  les  im- 
puso. (5)  Y lo  propio  milita  en  quanto  á ellos  para  con  su 
padre  , porque  son  correlativos  , y las  legítimas  de  ambos 
en  esta  parte  siguen  igual  regla.  (6) 

11  Pero  si  quisiere,  puede  prevenir  el  tiempo  de  su 
muerte , y entregar  en  vida  á sus  hijos  las  legítimas  que 
después  de  ésta  les  habian  de  tocar.  (7)  Lo  qual  procede, 
aunque  estos  lo  resistan  , y no  las  quieran,  porque  el  tiem- 
po de  la  muerte  para  su  tradición  se  estableció  en  favor 
de  los  padres  , cuyo  auxilio  pueden  renunciar.  (8) 

12  De  lo  explicado  se  prueba , que  la  legítima  que  des- 
pués de  la  muerte  se  debe  , se  puede  dar  en  vida:  y que  la 
partición  que  después  de  ésta  se  hace  comunmente,  la  pue- 
den hacer  los  padres  mientras  viven  , entre  sus  hijos  por 
escritura,  ó sin  ella  ^ (9)  pues  aunque  parezca  que  este  aélo 

se 

chac.  en  dicha  Authent.  Nüvissi- 
ma. 

(6)  Ley  Nam  etsi  parennbus 
15.fr.  deinofficios.  testament.  DD. 
ín  dift.  Authent. 

(7)  Ley  Cura  quo  de  Peculio 
5<5.  §.  fin.  ff.  ad  leg.  Falcid.  & ibi 
Paul.  Tell  en  dicha  ley  23.  n.  ii. 
cit.  Bart.  in  leg.  1.  §■  Si  parens  , ff". 
Si  quis  á párente  fuerit  raanumjs- 

SUS» 

(8)  Ley  Post  mortem  la.  Cod. 
de  Fideicomnois.  ley  penuit.  Cod. 
de  Paít.  Menchac,  de  Succesion. 
creat.  §.  7-  n.  19. 

(9)  Ley  Si  filia  nupta , Si 
patee  ínter  filies,  fF  Familite  er- 
ciscund.  & ibi  iiald.  Florian.  y otros. 


(i)  Ley  Quoniam  in  priorib. 
Cod.  de  Inofficios.  testament.  Guer- 
reir.  de  Divis.  lib  i.  cap.  i.  n.  36. 
Ayor.  part.  i.  cap.  5.  n.  14. 

(a)  Jason  in  Authent.  Novis- 
sima  n.  7.  Cod.  de  Inofficios.  tes- 
tara. Fabian.  ibi  qusest.  7.  prin- 
cip.  Tell.  en  la  - ley  as-  de  Toro 
n.  II. 

(3)  Authent.  cit.  y ley  Cura 
quaeritur  6.  Cod.  de  Inoffic.  tes- 
tara. 

(4)  Ley  I.  §.  Si  íropuberi  ai. 
ff.  de  Collation.  bonor.  Bart.  in 
leg.  fin.  ff.  de  Líber,  agooscend.  1 

(5)  Bart.  en  dicho  § Si  impu- 
. berj.,  Immol.  y otros  en  la  ley  Si 

filium  , ff.  Solut.  matrim.  Mta- 
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se  debe  celebrar  después  de  la  muerte , no  hay  ley  que 
prohíba  su  celebración  en  vida.  Pero  la  entrega  á los  hijos 
se  limita  en  caso  que  les  pueda  ser  nociva , v.  g.  por  ser 
menores , ó pródigos  : pues  entonces  no  debe  su  padre  ha- 
cérsela , porque  les  irrogará  grave  detrimento , que  está 
obligado  á evitarles,  (i) 

1 3 Puede  el  padre  revocar  la  partición  que  hizo  entre 
sus  hijos  , aunque  proceda  á entregarles  los  bienes  en  ella 
contenidos , sino  expresa  que  quiere  sea  irrevocable , y 
dure  perpetuamente : porque  en  este  caso  no  adquiere  el 
vigor  de  simple  donación  , sino  solamente  de  ultima  vo- 
luntad , que  quiso  prevenir  en  vida  , la  qual  como  deam- 
bulatoria es  revocable  hasta  la  muerte  ; (2)  por  lo  que  no 
ha  lugar  la  irrevocaciou  de  que  trata  la  ley  ly.  de  Toro. 

14  Y si  dice  que  quiere  sea  estable,  é irrevocable  para 
siempre  , se  ha  de  distinguir  : ó los  hijos  entre  quienes  se 
efedúa  la  partición  , existen  baxo  de  la  patria  potestad,  ó 
no.  Si  no  existen  por  hallarse  casados  , ó emancipados  por 
su  padre  , ó por  la  ley  , ó rescripto  del  Principe  , valdrá, 
y no  se  podrá  revocar , porque  por  la  tradición  que  les 
hace  de  los  bienes  , se  les  transfiere  irrevocablemente  el 
dominio  de  ellos.  (3) 

I s Pero  si  existen  , se  podrá  revocar , porque  no  se  les 
transfiere  su  dominio , y es  nula  la  donación  que  sus  pa- 
dres les  hacen  , estando  en  su  poder.  (4)  Previniendo  que 
si  por  esta  partición  no  consiguió  algún  hijo  la  legítima  ín- 
tegra que  le  correspondía  , atendidos  los  bienes  que  al 
tiempo  de  formalizarla  tenia  su  padre,  no  le  dañará,  antes 
bien  podrá  repetir  el  residuo  asi  de  ellos,  como  de  los  pos- 
te- 


(t)  Arg.  leg.  Si  ita  reliaum, 
§.  Pegasus  , ff.  de  Legat.  2.  y ley  3 . 
§.  Cum  polidus , ff.  de  Usur.  Va- 
lasc.  de  Partition.  cap.  21.  n.  5. 
al  10. 

(2)  Ley  Si  filia  nupta  ci.t.  §. 
fin.  ley  4,  ff.  de  Adimend.  legat. 
cap.  Cum  Marte  de  Celebrar.  Mis- 
sar.  Ayor.  part.  3.  quaest.  10.  Mor- 
quech.  de  Divis,  boaor.  lib.  4.  cap.  3. 
n.  g . y (5. 


(3)  Ley  Sí<re  emsncipatis  17. 
Cod.  de  Donation  Gom.  en  la  17. 
de  Turo  n.  21.  vers.  Sed  his  non  obs- 
tantibus.  - 

(4)  Leyes  Si  nominis  Cum  de 
Bonis  ir.  y Sive  emancipatis  17. 
cit.  Cod.  de  Donar.  1 y Si  parer  a. 
Cod.  de  Inofficios.  donarionib.  y 
ley  3.  tir.  4.  Partid,  Valasc.  de 
Partitionib.  cap.  ai.  diebo  n.13.  y 14. 
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teríormente  adquiridos , ó aumentados,  (i) 

16  Valen  en  tanto  grado  la  partición  hecha  por  el  pa- 
dre entre  sus  hijos  mayores  , y la  asignación  de  bienes  , y 
tradición  que  de  sus  legítimas  les  hizo  en  vida  con  clausu- 
la , y juramento  de  que  no  han  de  pretender  mas  de  los 
paternos , sin  embargo  de  que  se  aumenten  después , re- 
nunciándolos expresamente  : que  ya  se  multipliquen  , ó 
disminuyan  , ni  el  hijo  tendrá  repetición  contra  los  refe- 
ridos bienes  aumentados  , ni  ei  padre  contra  los  dados  al 
hijo : ni  aunque  la  intenten  , deben  ser  oidos  , porque  el 
juramento  confirma  , y Vigoriza  el  paélo.  (2) 

17  Pero  si  lio  interviene  pado  jurado  de  no  pretender 
suplemento  de  legítima  de  los  bienes  que  después  de  la 
tradición  aumente  el  padre  , aunque  discordan  los  Autores 
acerca  de  si  los  hijos  podrán  , ó no  pedirlo  , la  mas  segura 
Opinión  es,  que  pueden  , y que  creciendo  las  facultades  de 
sus  padres , debe  crecer  también  su  legítima  , no  obstante 
que  al  tiempo  que  se  hizo  la  partición  , hubiesen  recibido 
íntegra  la  que  con  atención  á los  bienes  paternos  les  cor- 
respondía entonces  , porque  se  debe  regular  según  los  que 
tiene  al  tiempo  de  su  muerte  , unidos  con  ellos  , y no  se- 
gún otro.  Sin  que  sirva  alegar  que  siendo  esto  asi , tendrá 
el  hijo  dos  legítimas , una  al  tiempo  de  la  partición  , y 
otra  después  de  la  muerte  de  sü  padre  , pues  en  el  efedo 

^no  es  mas  que  una  entregada  en  dos  tiempos  , y veces, 
porque  la  asignación  primera  lleva  la  tácita  condición: 
con  tal  que  los  bienes  paternos  no  se  aumenten.  Acerca  de 
lo  qual  vease  á V alasco  de  Partitionih.  cap.  21.  ex  n.  19. 
hasta  el  fin  , á Morquech.  de  Divis.  lib.  4.  cap.  5.  per  tot.  y 
á los  que  citan  , pues  por  no  ser  punto  que  debe  decidir  el 
Contador , no  me  dilato  mas  en  su  exposición. 

18  En  quanto  á si  en  la  legítima  de  los  hijos  habrá,  ó 
no  lugar  el  derecho  de  acrecer , debo  sentar  tres  casos. 
El  primero  , si  los  hijos  son  instituidos  solamente , no  hay 

du- 

(i)  Boer.  decís.  6i.  n.  8.  Tell.  de  Rubr.  §.  i5.  n.  i6.  Menchac  de 
ia  ley  23.  de  Toro  n.  13.  Valasc.  di-  Succesion.  creat.  §.  18.  n.  80.  Sr. 
cho  cap.  21.  n.  17.  IVIolin.  de  Primogen.  lib.  a.  cap.  13. 

(a)  Jason  en  la  Authent.  No-  n. 
yissima  ciu  n.  zo.  Palac.  Rub.  in 
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duda  que  ha  lugar  ; y asi  la  parte  que  el  uno  repudie  , se 
acrece  igualmente  á los  demás,  por  las  razones  que  expon- 
dré en  el  cap.  8.  de  este  libro  §.  3.  n.  60.  El  segundo  , si 
son  instituidos  juntamente  con  algunos  extraños , y todos 
los  hijos  repudian  sus  partes , o por  otro  motivo  faltan: 
tampoco  la  hay  de  que  se  acrecen  estas  á los  extraños,  por 
las  propias  razones,  (i) 

19  El  tercero  es,  quajido  siendo  instituidos  juntamente 
con  extraños  , repudia  alguno  de  los  hijos  su  parte  de  le- 
gítima , ó por  otra  causa  no  la  percibe  , ¿y  se  duda  si  se- 
gún nuestro  Derecho  Real  la  llevarán  sus  hermanos , ó los 
extraños,  6 estos,  y aquellos  omnímoda,  y simultáneamente? 

Y satisfaciendo  á esta  duda  , para  instrucción  del  Contador 
digo  que  se  acrecerá  solamente álos  hijos:  Lo  primero,  por- 
que el  extraño  nunca  se  entiende  ser  heredero,  sino  legatario; 
y ya  el  testador  lo  instituya  junta  , ó separadamente  con 
sus  hijos  , dexando  á estos  su  legítima  , y á aquel  el  quin- 
to , ó no  distinguiendo , ni  diciendo  lo  que  éste , y ellos 
han  de  percibir  , siempre  se  conceptúan  instituidos  en  di- 
versas partes  , ó porciones  , que  son  : los  hijos  en  su  legíti- 
■ma  , y el  extraño  en  el  quinto ; por  lo  que  aquellos  son 
conjuntos  re  , & verbis  , y el  extraño  omnímodamente  dis- 
yunto  ; y quando  falta  alguna  parte , se  acrece  mejor  á 
los  conjuntos  de  ambos  modos  , que  al  que  lo  es  solamente 
de  un  modo.  (2)  Lo  segundo  , porque  aunque  quiera  de-, 
cirse  que  todos  son  conjuntos  re , & verbis , ó con  igual 
conjunción  ; no  obstante  , los  hijos  lo  son  con  conjunción 
legal  en  su  legítima;  por  lo  que  la  parte  repudiada  se  debe 
acrecer  á los  hermanos  , y estos  obtener  la  prelacion, 
como  que  les  compete  derecho  mas  potente,  y vigoroso. 

Y lo  tercero , porque  en  qualquier  tiempo  que  se  haga  la 
repudiación  , se  retrotrae  al  de  la  muerte  del  testador, 
como  si  no  tuviera  aquel  hijo,  ó hijos  repudiantes,  y sí 

uni- 


(2)  Gom.  !Ib.  I.  Var.  cap.  lO. 
II.  37.  Graciati.  Discepr.  Forens. 
cap.  17^.  Sr.  Larrea  dec.  3(5.  a.  ii. 
Cáncer,  part.  3.  Var.  cip.  22.  ex 
n.  177. 

(i)  Ley  Re  conjimóti , flf.  de 


Leg.  3 ley  Quotiens  i.  §.  Idem 
alt , vers.  Idem  esr  , íT.  de  Usufruít. 
accrescend.  y ley  unic.  §.  Kis  ita 
difinitis.  vers.  Sin  vero  quídam., 
Cod.  de  Cadacis  tollend. 
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únicamente  á sus  hermanos  aceptantes ; y asi  á estos  toca 
como  á sus  únicos  herederos,  (i) 

20  Por  lo  tocante  á quándo  elhijo  es  exheredado  jnsta, 
ó-  injustamente  , si  se  acrecerá  , 6 no  su  parte  á sus  herma- 
nos instituidos  herederos  con  privilegio  de  tales  , de  suerte 
que  en  ella  se  pueda  imponer  gravamen.  Suponiendo  como 
incontrovertible , é indubitado  que  el  hijo  no  puede  ser 
gravado  en  su  legítima  , (2)  digo  que  si  fuere  justamente 
exheredado  , se  acrece  á los  demás  hermanos  su  parte  de 
herencia  , que  se  juzga  la  misma  con  la  legítima  de  estos, 
y no  están  sujetos  á restitución  , (3)  porque  la  legítima  de 
los  hijos  se  mide  , y gradúa  según  la  succesion  abintesta- 
to.  (4)  Es  asi  que  el  hijo  justamente  exheredado  nada 
puede  conseguir  abintestato  de  los  bienes  de  su  padre. 
Luego  sus  hermanos  percibirán  la  legítima,  como  si  le  su.c- 
cedieran  abintestato  , y por  transmisión  , y conjunción  le- 
gal vendrá  á ellos  , porque  la  justa  exheredacion  remueve 
el  obstáculo  ; y asi  se  debe  tener  , y estimar  por  exhere- 
dado en  el  todo  de  su  legítima.  (5)  Además  de  que  en  la 
querella  de  inoficioso  testamento  , excluso  , ó removido  el 
obstáculo  , y también  uno  de  los  herederos , ha  lugar  el 
derecho  de  acrecer  á favor  de  los  demás.  (6)  Luego  se  debe 
decir  lo  mismo  en  el  suplemento  de  legítima  , que  es  maa 
favorable  que  la  querella  ; (7)  por  lo  que  excluso  el  her- 
mano por  la  exheredacion  , deben  sus  hermanos  conseguir 
mas  fácilmente  el  beneficio  del  derecho  de  acrecer.  Pero 
si  no  fue  exheredado  justamente  , no  se  les  acrecerá  , por- 
que él , y ellos  son  llamados  por  diverso  derecho , como 

quQ 


(1)  Arg.  leg.  H<jeres  queque,  ff 
de  Adquirend.  ha;redit.  Gom.  dicho 
n.  37.  Merlin.  de  Legitim.  Jib.  i. 
tit.  I.  quaest.  2.  n.  ii.  y tit.  4.  q g. 
Qracian.  regul.  357.  n.  i. 

(2)  Ley  Quoniam  in  priorib.  Cod. 
de  Inofficiüs.  testam.  y ley  ir.  tir.  4. 
Partid,  ó.  Gorn.  Jib.  i.  Var.  cap.  ii. 
n.  31. 

(3)  Aretin.  Itnmol.  Din.  y A'ex. 
en  Ja  ley  Plañe  , §.  Si  duobus , ff  de 
Legat.  2,  Huid,  y Salicet.  en  Ja  Au- 

Zbw.  //, 


thent.  Norissíma  cít. 

(4)  Ley  Ciiiu  quserltur  tí  y ley 
Parentibus  8.  Cod.  de  Inofficios.  tes- 
tam. 

(g)  Ley  única  , Cod.  Quando  non 
petentium  partes,  r-rg  1-g.  Si  post 
morterr  , §.  Si  liber,  ff.  de  Bonor. 
posses  contra  tabul. 

(r>)  Ley  Si  ponas  filium  23  § fin. 
ff.  de  Inofficios  testam. 

(7)  Ley  Ümnimodo  30.  Cod.  á« 
Inofiicios.  testam. 
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<jue  los  herederos  son  instituidos  en  testamento.,  y el  exhe- 
redado fuera  de  testamento , y entre  los  que  lo  son  por 
distinto  derecho  , no  ha  lugar  el  de  acrecer,  (i)  Lo  que  es 
al  contrario  quando  se  les  instituye  en  menor  parte  que  su 
legítima  , pues  pueden  pedir  suplemento  de  ella.  (¿)  Del 
derecho  de  acrecer  trataré  con  mas  extensión  en  el  cap.  8. 
de  este  libro  , en  donde  para  la  inteligencia  de  lo  exj)ii- 
cado  se  podrá  instruir  mejor  el  contador. 

S.  n. 

DE  QUE  PARTE  DE  SUS  BIENES 

puede  disponer  el  testador  por  su  alma , ó á 
favor  de  quien  quisiere  en  perjuicio  de  sus  le* 
gítimos  descendientes  ^ y de  dónde  se  deben 
deducir  los  gastos  de  su  funeral^ 
entierro  Misas. 

fti  ^IN  einbargo  délo  ordenado  por  las  ley  es  9.  tít.íg. 

de  Legados,  y 7.  t.  12.  de  Donaciones  lib.  3.  del 
Fuero  Real , no  pueden  los  ascendientes  de  estos  Reynos  de 
Castilla  teniendo  descendientes  legítimos.,  disponer  éh 
perjuicio  de  estos  por  su  alma  , ó á favor  de  sextraño  , ni 
en  otra  cosa  , de  mas -que  de  un  quinto  de  sus  bienes  libres  [ 
en  vida , y muerte , .al  qual  los  dos  que  las  citadas  ley  es  les  i. 
permitían  distribuir^  están  reducidos  oy  por  la  28.  de  ] 
Toro  , que  es  la  la.  tit.  6.  lib.  5.  Recop.  y dice.:  ía  ley  del  j 
fuero  ^ que  permite  ^qiie  el  que  tuviere  fijo. ^ 0 descendiente  le- 
gítimo^ pueda  ¡hacer  donación  hasta  da  quinta  parte  de  sus 
bienes  ^y  no  mas -xy  da  otra  ley  del  fuer  o que  asimismo  per- 
mite que  puedan  mandar  t emendo  hijos  ^ d descendientes  le- 
gítimos al  tiempo  de  su  muerte  ^la  quinta  parte  .de  sus  bienes\ 

se 

(i)  Ley  Sive  patronus  it,  §.  Tlx  Xey  ¿.  verb.  Otrosí  decimos, 

duübus  patroüis  a.  ff.  de  Jure  patro-  tit.  8.  Partid.  6 Spino  in  Specul.  de 
oat.  Testament.  glos.  ex  a.  ag. 
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se  entienda  , y platique  que  por  virtud  de  la  una  ley  ^ y de 
la  otra  no  pueda  mandar  el  padre  ^ ni  la  madre  á ninguno  de 
sus  hijos  , 7ii  descendientes  mas  de.  un  quinto  de  sus  bienes  en 
vida  ^ y en  muerte,  Y aunque  ésta  ley  no  hace  mención  {sino 
de  los  descendientes,  se  entiende,  y debe  ampliar  á los  ex- 
traños con  razón  mas  poderosa  : y también  á su  alma,  por 
lo  que  ordenan  las  9.  10.  12.  y 30.  de  Toro  , que  insei  iare 
en  los  respetivos  lugares  de  este  capítulo.  \ asi  si  el  as- 
cendiente tiene  varios  descendientes  legítimos , y el  uno 
de  ellos  está  profeso  en  Religión  capáz  de  adquirir  bienes, 
no  debe  instituirlo  por  uno  de  sus  herederos,  mejorarle,  ni 
legarle  mas  que  el  remanente  de  el  quinto  , del  que  puede 
disponer  por  su  alma  ; y la  razón  es  , lo  primero  , porque 
por  la  profesión  murió  civilmente  para  el  mundo,  y esta  le 
constituyó  incapáz  de  adquirir  , y retener  bienes  de  el  si- 
glo , pues  ninguna  ley  concede  á los  muertos  el  derecho 
de  suceder.  Y lo  segundo  , porque  aun  dado  , y no  conce- 
dido que  se  conceptúe  dejado  á su  Monasterio , en  quien 
reside  capacidad  para  adquirirlos  , y retenerlos  , este  es 
extraño  ,.  y como  tal  no  debe  legarle  mas  en  pt-rjuicio  de 
sus  herederos  legítimos ni  puede  venir  por  representación 
del  Religioso,  pijrque  ya  está  muerto,  y no  adquirió  de- 
recho , y como  representante  no  debe  tener  mas  que  el  re- 
^ jgresentado.  Sobre  todo  lo  qual  vease  lo  explicado  en  el 
cá^i4.  §.  3.  de  mi  primera  parte  últimamente  adicciona- 
da  , en  donde  traté  latamente  de  esta  materia  , pues  hasta 
ahora  hubo  demasiada  preocupación , é ignorancia  en  nues- 
tros Autores  , y en  los  Jueces,  y Letrados  , por  adherirse, 
y dexarse  infatuar  de  opiniones  de  extrangeros  , y de  le- 
yes suyas  , y no  hacer  aprecio  de  las  nuestras  primitivas, 
y fundamentales  que  no  están  derogadas.  Por  cuyas  razo- 
nes, y porque  por  la  profesión  abdica,  renuncia,  y se  des- 
prende el  Religioso  de  todo  lo  de  este  mundo,  y solo  deoe 
aspirar  á lo  del  Cielo  , tampoco  puede  , ni  su  Monasterio 
por  su  representación  suceder  en  bienes  vinculados , aun- 
que no  esté  excluido  , por  haberse  constituido  extraño  de 
la  succesion  , y apartado  de  sí  todo  lo  temporal  que  la  na- 
turaleza le  proporcionaría  á conservarse  en  el  siglo , para 
que  no  le  distraxese  ni  impidiese  servir  á Dios  con  mas 
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fervor , y ser  perfedo ; io  que  tendrá  presente  el  Escri- 
bano. 

22  Haciendo  el  padre  en  vida  algunas  donaciones  pe- 

queñas, V.  g.  á pobres,  parientes, criados  &c.  ¿se  dificulta 
si  su  importe  se  tendrá  en  consideración  para  computarlas 
en  parte  de  quinto  ? Y resuelven  los  Autores,  que  quando 
el  exceso,  ó gravamen  es  modico,  atendido  su  caudal,  no  se 
deben  computar , especialmente  si  hay  costumbre  de  que  de 
ellas  no  se  haga  mérito,  como  regularmente  acontece: por- 
que lo  modico  se  reputa  por  nada,  y porque  de  lo  contra- 
rio se  Hgarian  nimiamente  las  manos  al  padre  dueño  de 
sus  bienes  , y aun  se  le  retraerla  de  adquirir , y serian  mas 
damnificados  sus  hijos,  pues  esto  no  se  debe  reputar  pro- 
digalidad, ni  liberalidad,  sino  necesidad,  y no  se  debe  pre- 
sumir de  el  padre  que  lo  hace  con  animo  de  defraudarlos, 
que  es  lo  que  principalmente  se  atiende  para  1.a  computa- 
ción de  las  donaciones  , sino  por  piedad , y en  cumplimien- 
to de  la  obligación  que  tiene  de  dar  limosna  pudiendo;  ade- 
más de  que  no  hay  ley,  ni  texto  que  se  lo  prohíba  pero  si 
es  notable , entonces  se  computará  en  el  quinto , pues  lo 
mismo  se  debe  juzgar  de  muchas  donaciones  paulatina  , y 
menudamente  hechas , que  constituyen  cantidad  conside- 
rable, que  de  una  grande,  porque  en  este  caso  se  grava  de- 
masiado la  legitima  de  los  hijos;  (i)  lo  qual  deberá  gra- 
duar  el  Juez  dodo  , y prudente , atendidos  los  haberei  dfeí  ^ 
donante  , y demás  circunstancias  correspondientes,  y no  I 
arbitrariamente  ; á lo  que  me  inclino  como  justo,  y equi-  \ 
tativo.  * 

23  Lo  expuesto  en  el  num.  21.  procede,  ya  el  testador 
tenga  hijos  vivos  , ó solamente  postumo  , pues  en  ningún 
caso  de  estos  puede  disponer  de  mas  que  de  un  quinto  en 
vida,  y muerte.  Y sin  embargo  de  que  Ayora  part.  2 q.  i. 
dice  que  puede  de  la  quarta  parte,  quando  dexa  solamen.te 
postumo,  fundándose  en  una  ley  del  Fuero  Real , (2)  no 
debe  seguirse  su  didamen : Lo  primero , porque  estas  leyes 

de- 

(i)  Giitierr.  líb.  2.  Pra£t.  q.  62.  tatíon.  en  diclia  ley  12.  glos- unic.  níi. 
IVlatienz.  en  la  ley  11.  tit.  6.  Hb.  (2)  Ley  3.  tit.  12.  lib.  3.  de!  Fue- 

Jttcop.  glos.  3.  niiíD.  2.  y 3.  Ayor.  ro  Real  .verb.  E si  el  marido  murie- 
fAil.  a.  ijuíest,,  35.  AngaL,  de  Meüo-  xs 
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deben  estimarse  por  tales  únicamente  en  donde  son  usadas» 
y guardadas , como  lo  manda  la  primera  de  Toro,  y la  ci^ 
tada  no  está  en  uso;  y para  que  tenga  lugar  en  algún  Pue^ 
blo,  debe  probar  su  uso  como- fundamento  de  su  intención 
el  que  la-alega  , porque  se  afianza  en  un  hecho,  y afirma^ 
tiva  probable,  (i)  como  sucede  en  Ciudad  Rodrigo,  y en 
otros  Lugares  confinantes  con  el  Reyno  de  Portugal , que 
en  esta  parte  se  gobiernan  por  ella.  Y lo  segundo  , porque 
el  postumo  en  todo  lo  que  concierne  á su  utilidad , se  con- 
ceptúa , y estima  por  nacido  ; (2)  y asi  su  padre  está  obli- 
gado á instituirlo  por  heredero  sin  diminución  de  su  legiti- 
ma , (3)  y no  lo  haciendo  , romperá  su  testamento  , y se  le 
suplirá  ésta  ; (4)  y la  razón  es,  porque  no  es  creíble  que 
quiera  preferirlos  extraños  á sus  hijos  legítimos,  (5)  ni  aun 
verosímil,  ni  presumible.  Por  lo  que  la  opinión  de  Ayora 
tendrá  cavimiento,  ó en  el  caso  de  que  el  postumo  no  naz- 
ca , ó aunque  salga  á luz  , no  concurran  en  él  las  qualida- 
des  que  prescríbela  ley  13.de  Toro , expliqué  en  el  cap.  i, 
lib.  I.  de  este  tratado  n.  47.  y explicaré  en  el  cap.  7.  de 
este  libro  num.  $.  pues  entonces  por  su  preterición  no  se 
rompe  el  testamento,  ni  se  le  estima  por  heredero  , ni  aun/ 
por  hombre  para  este  efeéto.  (6)  ..  - .0 

24  Donando  ínter  vivos  el  testador  un  quinto  á un  des- 
'cendiente  legitimo  , y legando  otro  por  ultima  voluntad  á 
ibtrd  aescendienie,  valdrán  ambos  quintos , .sino  dispone, 
nel  tercio;  y la  razón  es,  porque  si  tiene  potestad  piara  me^ 
¿orar  á alguno,  ó algunos  de  ellos  en  el  tercio,  y quinto  de 
^us  bienes  libres,  (como  diré  en  el  capitulo  siguienté)  me- 


(1)  Ley  Ei,  qui,  ff.  de  Probation. 
ley  A£tor,  Cod.  eod.  tic.  y § Verius, 
Instituí,  de  Legat.  Rodrig.  Suar.  ia 
Proem.  leg.  Fori.  Sr.  Greg.  Lop.  en 
la  ley  4a.  tit.  13.  Panid.  5.  y en  fa 
18.  tit.  ig.  Partid.  7.  Gutier.  dicho 
llh  2..  Praéb.  qojxsc.  93.  n.  a al  4.' 

(2)  Ley  Qui  ¡n  útero,  ff  de  Statu 

homint  ley  3 tit.  23.  Partid.  4.  ley.20. 
tit,  I.  Partid.  6.  y §.  Posthumi,  Insr  j 
titut.  de  Legat»,  ¡ : . 

(3)  El  tit.  Cod.  de  Posthum».  h*-.» 
redib  insfiiuend.  y ley  Cuín  quaeri- 

Tom.  II, 


jor 

tur,  Cod.  de  Inofficio¿.  testqment.  . , 
(4)  Ley  posrhumo  nato  , Cod.  de 
Boiiorum  posses.  contra  rabu!.  ley 
Quoniann  in  prioribus  , Cod  dé  Inofi- 
cios. testam.  ley  Cum  sciróus,  §.  Re—: 
pletionenn  , ff  eod.  tif.  ky  3.  ffi  fie 
Injusto,  rupto  testam  y ley  g tit.  8. 
Partid.  6.  Morquech»  de  Divisioa, 
lib.  3.  cap.  8.  ex  n.  33.  al  37.  , , 

(g):  Ley  cum  aculissimi  Cod.  dfe- 
fideicommiss.  >s' ' c ■’  d 

. (ó)'  Ley  fin.-  ff,  de  Assignaü.  liberta 
y. iley  fitt.  ff.  de  Col  }aiioii.  botiof . 1 

Bs 
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jor  podrá  mejorarlos  en  este,  que  importa  menos  que  aquel, 
pues  según  derecho  , (i)  en  la  cantidad  mayor  se  incluye, 
y embebe  la  menor;  y como  aunque  puede  mejorarlos  en 
el  tercio  integro,  no  está  obligado  á ello  , se  entiende  por 
IcMíiismo  qite  uno  de  los  dos  quintos  es  parte  del  tercio  , y 
qué  sin  embargo  de  poder  dexarselo,  no  quiere  sino  sola- 
mente el  quinto,  que  es  menos,  y asi  la  prohibición  de  la 
ley  28.  en  quanto  á los  dos  quintos,  se  entiende  absoluta- 
mente por  lo  respetivo  á extraños,  y á su  alma  ; y por  lo 
concerniente  á los  descendientes  legítimos  , quando  mejo- 
ra á alguno  en  el  tercio , y quinto  , en  cuyo  caso  no  puede 
haber  mas  de  un  quinto;  pero  no  , quando  no  dispone  del 
tercio  , porque  entonces  el  quinto  es  parte  de  éste.  (2)  Pues 
ninguno  puede  hacer  que  lo  dispuesto  por  ley  no  tenga 
vigor  contra  su  voluntad,  antes  bien  quando  ésta  es  contra 
aquella,  se  tiene  por  no  escrita.  (3) 

2$  Lo  mismo  procede,  y se  debe  observar , quando 
dexa  un  quinto  por  su  alma,  ó á favor  de  extraño,  y otro 
al  de  un  descendiente  legitimo : pues  el  de  éste  es  también 
parte  del  tercio,  y el  de  aquel  verdadero  quinto  de  su  ha- 
cienda ; y quando  dexa  el  tercio  á extraño , ó á un  ascen- 
diente , teniendo  descendientes  legítimos ; pues  se  reduci- 
rá al  quinto , y como  tal  valdrá  hasta  en  su  importe  , y no 
mas,  respeéto  de  que  testando  entre  legítimos  descendien-> 
tes  , no  puede  valer  en  el  todo,  porque  en  lo  divisiblé^ño) 
se  vicia  lo  útil  por  lo  inútil.  (4)  | 

26  Teniendo  el  padre,  madre , ó ascendiente  cinco , 6\ 
mas  hijos,  ó descendientes  legítimos  , se  duda  si  podrán  v 
disponer  del  quinto  integro  á favor  de  un  hijo  natural , 6 
cxpurio,  ó al  de  extraño,  ó por  su  alma.  Y aunque  algunos  / 

di- 

(1)  Ley  Stipsíatío  i.  §.  Si  stipu-  y ley  32.  tiü.  Partid.  6.  & íbi 
lanti*io.  ff.  dtt  Verbor.  obligatiorí  . glos  final. 

(a)  Tello  en  la  ley  38.  de  Toro  (4)  Regla  Utile  per  inntile de  Re- 
<11.  I.  Cifuent.  en  la  18.  cerca  del  fin.  gul.  jur.  in  6.  y ley  7.  tit.üa.  lib.  3. 
Matienz.  en  la  la,  tit.  6.  lib.  5.  Re-  del  Fuero.  Segur,  en  la  Unum  e*  fa- 
cop.  glos.  3I  y 4.  Angnl.  en  ella  milia,  § Sed  si  fundum  , ff.  de  Lc- 
gloí.  i.'n.i  3.  al'5.  Morquech.  dicho  gat.  2.  Cifuent.  en  dicha  ley  18.  n. 7. 
lib.  3.  cap.  9.  D.  2.  Ayor.  part.a.  q.S.-^  Angul.  en  la  la.  cit.  a.  4.  Aceved. 

(3)  Ley  Nemo  potest  55}  ff.  de  en  ella  n;  3.  - ' 

Legal.  I.  ley  final , Codii  de  Codicil..  - ;•-  'y- 
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dicen  que  no,  fundándose  en  que  el  ilegitimo,  y el  extraño 
serían  de  mejor  condición  que  los  legítimos  , porque  lle- 
vaban mayor  porción  , y por  consigifiente  se  gravaba  á es- 
tos en  su  legitima;  como  citando  á otros  afirma  Escobar 
computa obstante;  lo  contrario  me  parece¡ser  lo  cierto: 
Lo  primero,  porque  ni  la  ley  28.  de  Toro,  ni  otra  alguna 
distinguen  de  si  los  hijos  han  de  ser  dos,  quatro  , cinco,  ó 
mas,  y los  Legisladores  no  ignoraban  que  los  padres  podían 
tenerlos;  y asi  por  no  haberlo  expresado , se  entiende  no 
excluido,  ni  exceptuado  este  caso  ; pues  quando  la  ley  ha- 
bla generalmente,  y no  distingue,  debe  entenderse  gene- 
ralmente, y no  debemos  distinguir,  (i)  Lo  segundo,  porque 
por  derecho  antiguo  le  teniun  solamente  los  hijos  á la  quar- 
ta  parte  de  los  bienes  desús  padres,  la  que  siendo  quatro , ó 
menos,  se  les  aumentó  á la  tercera:  y si  eran  cinco, ó mas,á 
la  mitad:  y últimamente  hasta  las  quatro  partes  , quedandp 
Unicamente  álos  padres  el  quinto  de  libre  disposición,  como 
diré  en  el  capitulo  siguiente  num.  i ; por  lo  que,  y porque 
la  asignación  de  la  parte  , ó quota  de  legitima  es  de  dere- 
cho positivo;  teniendo  consideración  á este  aumento  los 
Legisladores,  y á que  era  demasiado  violento  limitar  , y 
minorar  el  quinto  en  el  caso  de  que  tuviese  cinco  , ó mas 
hijos  el  testador,  que  era  dueño  de  todos  sus  bienes,  y po- 
día enagenarlos  en  vida,  sin  que.  sus  hijos  se  lo  pudiesen 
inipetlir,  por  haberlos  ganado  con  muchos  afanes  : y á que 
de  hacerlo  se  le  podía  entibiar  el  animo  de  adquirir,  no  Iq 
limitaron,  antes  bien  establecieron  las  quatro  partes  por 
legitima  única  de  los  hijos,  ya  fuesen  muchos , ó pocos , y 
concedieron  indistintamente  la  quinta  á sus  padres;  por  lo 
que  en  dexandoselas,  cumplen  con  la  ley,  y no  proceden 
contra  ella.  Y lo  tercero,  porque  el  quinto  integro  se  con- 
cedió á éstos,  á fin  de  que  ya  que  se  habian  fatigado  tanto 
en  adquirir  para  utilizar  á aquellos,  pudiesen  disponer  de 
él  á beneficio,  y en  sufragio  de  su  alma,  la  qual  es  preferi- 
da á todos,  y en  su  derecho,  y lugar  se  subrrogan  ei  hijo 
ilegitimo,  y el  extraño.  Sin  que  sirva  alegar  que  los  legíti- 
mos 


(i)  Ley  non  distínguemus  , ff.  de 
Kecept.  arbitr.  y ley  De  preño  8.  ff. 


de  Fublicían.  in  rem  xéUcne  , & ibi 
glos. 
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.mos  se  constituyen  de  peor  condición  que  el  ilegitimo  , 6 
extraño  : pues  esto  es  falso  , porque  llevan  las  quatro  par- 
tes integras  de  los  bienes  de  sus  padres  que  la  ley  les  seña- 
la por  legitima,  y eldlegitimo,  ó extraño  una  sola;  y el 
que  sean  cinco,  ó mas,  es  casualidad,  que  no  debe  alterar 
la  disposición  general,  ni  quitar  al  padre  lo  que  la  ley  le 
dá.  Tampoco  sirve  decir,  que  son  gravados  en  sus  legiti- 
mas, pues  no  hay  tal  gravamen,  porque  perciben  todo  ló 
que  el  derecho  les  concede,  y el  padre  en  usar  del  suyo,  á 
nadie  grava , ni  injuria.  A mas  de  que  la  ley  no  miró  á lá 
utilidad  privada  de  cada  hijo , sino  á que  su  padre  no  qui- 
tase á todos  juntos  cosa  alguna  de  las  quatro  partes  de  sus 
bienes,  ni  dispusiese  de  mas  que  de  la  quinta,  (i)  Y asi  sé 
debe  observar,  no  mandando  el  testador  otra  cosa  , como 
en  el  cap.  i.  num.  115.  de  mi  primera  parte  últimamente 
adiccionaia  expuse  , salva  la  superior  censura  , d que  me 
sujeto ',  bien  que  no  me  convencen  las  razones  contrarias 
expresadas,  porque  mas  tienen  de  discurso  y sutileza  de  in- 
genio , que  de  solidez  , ni  fuerza. 

27  Teniendo  descendientes  legítimos  el  testador , si 

dispusiere  de  dos  quintos  entre  extraños,  ¿se  duda  quál  de 
los  dos  valdrá?  Y para  responder  categóricamente,  se  debe 
distinguir  : si  la  disposición  primera  fue  irrevocable , será 
preferida,  por  no  poderse  revocar  por  la  segunda.  (2^  ^ 

qual  procede  , ya  la  primera  donación  se  haya  hecho'  por  "" 
via  de  quota , ó de  cosa , ó cantidad  cierta,  porque  en  uno, 

V otro  caso  versa  igual  razón,  y asi  debe  obrar  la  misma 
disposición  , y hacerse  el  propio  juicio  ; por  lo  que  de  mu- 
chas donaciones  irrevocables  precedentes  se  completará 
el  quinto,  y se  revocarán  solamente  las  ultimas, como  ino- 
ficiosas. (3).  ....  , , , 

28  Si  las  disposiciones  fueron  revocables,  ya  se  hayan 

he- 


(1)  Gutier.  dicho  lib.  4.  q.  107. 
Mútieoz.  en  a ley  7.  glcs.  4.  n.  g.  y 
€n  la  9.  g'os.  i n 6.  al  fin,  tit.  8. 

lib.  5.  Recop.  . . , * , 

(i)  Ley  Fuit  quaestionis  ult.  It.  de 
Dotis  collation.  glos.  in  leg.  Tifia 
Sejo  , §.  Iiitperator  , íF.  de  Legitt.  .a, 


Sz  ibi  DD.  & ín  leg.  t.  Cod.  de  Inof- 
fícios.  donación.  Téll.  en  Ja  aj.  de 
Toro  n.  >.  vers  Uiferios. 

{3)  Ley  Si  licertus.  §.  fin.  ff.  de 
Jure  Patronac.Angul.  endichaley  12 

D.  5.  y <5.  •• 
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hecho  por  vía  de  legado  en  testamento , ó por  donación 
revocable  entre  vivos,  ( pues  porque  se  confirman  con  la 
muerte  , y tienen  el  vigor,  y efedo  de  legado,  (i)  se  debe 
hacer  de  ambas  el  mismo  juicio)  se  han  de  distinguir  tres 
casos:  El  primero,  quando  fueron  hechas  por  via  de  quota 
del  quinto;  en  cuyo  caso  los  legatarios  , y donatarios  serán 
conjuntos  /»  re,  que  es  en  éste;  (2)  y en  ellos  habrán  lugar 
el  derecho  de  no  decrecer,  y lo  demás  que  en  los  conjun- 
tos reales,  ó en  la  cosa;  á menos  que  de  la  voluntad  del  do- 
nante aparezca  lo  contrario,  que  es,  que  no  lo  lleve  el  pri- 
mero, y sí  el  segundo.  (3)  Y aunque  en  la  cantidad  legada  á 
muchos  , parece  que  el  testador  multiplica  el  legado : (4) 
no  es  asi,  pues  mas  se  adapta  el  de  el  quinto  á legado  de 
cierta  especie  en  el  presente  caso  , porque  como  no  puede 
disponer  de  mas  que  de  uno  , no  pueden  verificarse  una  , y 
otra  disposición  en  el  otro,  ya  sean  ambas  en  testamento, 
ó en  donación  revocable,  ó una  en  ésta  , y otra  en  aquel, 
por  militar  la  misma  razón ; y asi  lo  dispuesto  en  los  con- 
juntos /■«  re  , que  es  en  la  cosa,  procede  en  los  conjuntos  en 
la  quota,  quando  el  testador  no  puede  disponer  de  mas  que 
de  ésta.  Pero  si  las  disposiciones  fueron  hechas  por  via  de 
quotas  diferentes,  y ambas  menores  que  el  quinto,  v.  g.  á 
uno  el  quinto,  y áotro  el  sexto,  o á uno  el  quarto,  y á otro 
el  séptimo  , &c,  se  prorrateará  el  quinto  entre  todos. 

El  segundo  caso  es , quando  una  disposición  fue  del 
quinto  por  via  de  quota , y la  otra  de  cierta  especie,  y can'^ 
tidad,  en  cuyo  caso  la  de  cierta  especie  , y cantidad  dis- 
minuirá la  del  quinto  : Lo  primero  , porque  siempre  se  en- 
tiende legado  baxü  la  conmemoración  de  otros  legados  que 
de  él  se  hayan  de  deducir,  y asi  lo  es  en  el  residuo,  baxa- 
dos  estos.  Y lo  segundo , porque  aunque  se  dexe  simple- 
mente como  legado  genérico,  se  disminuirá  por  el  especi- 

(t)  Ley  Donatíones  quas  paren-  gat.  r. 
tes2«;.Cod.  de  Donation.  ínter  vir.  {4)  Arg  leg.  Quinquaginta- , ff. 
& oxor.  y ley  In  donationibüs  , Cod.  de  Probation.  ley  Oirnes  , y ley  Se- 
ad  leg.  Falcid.  quitur,  íF.  de  Obiigation.  & adtion.  y 

(i)  Ley  Re  conjunfti  89.  ff,  de  ley  Quid  ergo  , Si  quis  dnos,  ff.  de 
3*  Legat.  i.  Bart.  ia  leg.  Re  conjuníH 

(3)  Ley  si  pluribus  33.  ff.  de  Le-  num.  7. 
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fico,  pues  siempre  lo  deroga,  y disminuye,  (i)  Y el  terce- 
ro es,  quaiido  todos  fueron  iguales  por  via  de  cantidad,  ó 
cosa  cierta;  en  cuyo  caso  se  disminuirán  los  legados  , 6 
donaciones  confirmadas  con  la  muerte  , hasta  en  el  valor 
del  quinto.  (2) 

30.  Si  el  testador  lega  en  testamento  á un  hijo  suyo  el 
quinto  de  sus  bienes,  y en  otra  clausula  de  él  dice  después, 
que  lega  á otro  hijo,  que  nombra,  el  mismo  quinto  que 
legó  al  primero,  ¿ se  duda  si  en  quanto  á éste  se  revocará, 
y lo  llevará  el  segundo  solo  , ó serán  dos  quintos,  ó uno 
para  ambos  hijos,  y como  conjuntos  lo  percibirán  por  mi- 
tad ? Y se  responde  , que  ni  se  revocará  el  segundo , si  el 
testador  no  lo  revoca,  ni  serán  dos  quintos,  sino  uno  para 
entrambos  legatarios;  y asi  concurrirán  al'percibo  de  su 
liquido  residuo  con  igualdad,  deducidas  mandas , y gastos 
funerarios.  (3)  Loqual  se  entiende,  no  mandando  otra  cosa 
el  testador,  ó no  coligiéndose  de  su  voluntad. 

31.  Gastos  funerarios  se  llaman  los  que  se  hacen  para  la 
humacion , ó entierro  del  cadáver,  (4)  los  quales  deben  ser 
moderados,  atendida  la  qualidad,  dignidad,  y patrimonio 
del  difunto,  (5)  en  tanto  grado  que  si  son  excesivos,  y mi- 
ran á la  vanidad,  v.  g.  si  manda  que  se  le  haga  algún  mau- 
seolo , ó monumento,  ü otras  cosas  semejantes,  no  S‘iendo 
quantioso  y proporcionado  para  ello  su  patrimonio,  no  se 
debe  cumplir  su  voluntad.  (6)  Los  que  se  originen  en  su'  tif-'' 
neral , Misas,  y entierro,  se  deben  deducir  de  el  quintode 

su 

(1)  Ley  Titía  34.  §.  Lucíus  Ti- 
tiusó.  ff.  de  Legat.  2.  y iey  Uxor 
41  §.  Faelicissim®  3.  ff  de  Legat.  3. 

&á  contrario  text.  in  leg.  fin.  ff.  de 
Auro  argento  legat.  & ¡bi  Bart.  Ci- 
fuent.  en  la  ey  30.  de  Toro  n.  fin. 

(2)  Do£tor.  in  leg.  i.  Cod.  de 
Inofficios.  donationib.  & in  le-g.  Titia 
Sejo  , §.  Imperator,  ff.  de  Legat.  2. 

Castill.  en  la  ley  29.  de  Toro  n.  32. 

Angul.  en  la  12.  dt.  n.  7.  al  ii. 

(3)  Ley  Julianos  quinqué  , ff.  de 
Hcredib.  ‘inscituend.  ley  única,  §.  Sin 
autem  , Cod.  de  Caduc.  tollend.  Bart. 

* la  leg.  Re  conjundti  col.  3.  ff.  de  Le- 


gat.  3.  fit  ibí  Jasan  & DD.  Palac. 
Rub.  en  la  ley  de  Toro  num.  21. 
Morquech.  de  Dids.  lib.  3.  cap.  9. 
nuoj.  16. 

(4)  Ley  At  si  quis  , §.  Funeris 
causa,  ff.  de  Religios.  & sumptib.  fu- 
ner.  y ley  12.  tit.  13.  Partid,  i. 

(5)  Dichis  leyes  Ar  si  quis,  §.  Hsc 
a6Íio,  y 12.  tic.  13.  Partid,  i.  y ley 
Si  quis  sepulchrum  , §.  Sumptus  fu- 
neris , ff.  eod.  tit, 

(6)  Ley  Servo  legato.  §.  ultim.  ff. 
de  Legat.  i.  leg.  ulcim.  §.  fin.  ff.  de 
Auro  & argent.  legat.  y dicha  ley  Ac 
si  quis  , §.  Hüec  aélio,  al  fin. 
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su  hacienda  , teniendo  descendientes  legítimos,  y no  del 
cuerpo  de  ella  , aunque  matjde  expresamente  que  de  é'=te 
se  deduzcan,  como  lo  ordena  la  ley  30.  de  Toro,  que  es  la 
final  tit.  6.  lib.  5.  Recop.  y dice  : La  cera^  Misas  , y gas- 
tos del  enterrayniento  se  saquen  con  las  otras  mandas  gracio- 
sas del  quinto  de  la  hacienda  del  testador  , y no  del  cuerpo 
de  la  hacienda , aunque  el  testador  mande  lo  contrario.  Si 
manda  expender  menos  de  lo  justo,  y equitativo,  debe  ob- 
servarse su  voluntad  , y nada  mas  se  ha  de  extraer,  ó sa- 
car del  quinto;  y si  se  expendiere  mas  que  lo  que  señaló, 
se  sacará  del  cuerpo  de  su  hacienda  , y no  del  quinto,  (i) 
También  se  deben  baxar  de  éste  los  gastos,  ó derechos  de 
visitar  el  testamento,  aunque  la  ley  no  habla  de  ello?  ; y 
la  razón  es,  porque  como  accesorios  siguen  la  naturaleza 
de  los  del  funeral,  entierro  , y Misas;  y respedo  utilizarse 
de  el  quinto  el  sugeto  á quien  se  lega  , y ser  de  su  obliga- 
gacion  satisfacer  las  mandas,  Misas,  y funeral:  debe  serlo 
igualmente  acreditar  al  Juez  Eclesiástico  el  cumplimiento 
de  todo  lo  pió  que  le  ordenó,  y pagar  por  consiguiente  los 
que  se  causen  en  declarar  que  cumplió  la  voluntad  del  le- 
gante, pues  es  visto  que  éste  le  gravó  con  su  satisfacción; 
y asi  lo  he  pradicado  , y se  aprobó  judicialmente.  Pero  los 
de  la  Misa  de  Novenario,  y cabo  de  año  que  los  herede-' 
^ros  hagan  por  sí,  deben  pagarlos  , y no  sacarse  del  quinto, 
*'|)0^que  los  hacen  por  su  voluntad,  y no  conciernen  ála  hu- 
mácion  del  cadáver  , ni  de  ellos  habla  la  ley  inserta; 
excepto  que  el  testador  mande  hacerlos  , que  entonces  se 
entenderán  funerarios  , y se  deducirán  del  quinto. 

32  Pero  se  duda  si  las  Misas  que  consta  mandó  cele- 
brar en  su  vida  el  ascendiente,  se  deben  deducir  del  quin- 
to , como  las  dexadas  en  ultima  disposición  , ó del  acerbo, 
ó cumulo  de  su  privativo  caudal , teniendo  legítimos  des- 
cendientes ? Y parece  que  de  este  se  debe  hacer  la  dedu- 
cion  de  lo  expendido  en  su  limosna : lo  uno , porque  es  gas- 
to hecho  en  vida,  y cada  uno  como  dueño  de  sus  bienes 
puede  expenderlos , y hacer  de  ellos  lo  que  quiera.  Lo  otro, 

por.. 

(i)  Tello  Fern.  en  la  ley  30.  de  tit.  6,  lib.  g.  Recop.  glos.  2.  n.  6. 
Toro  , n.  8.  y 9.  Matienz.  en  la  13.  ' 


/ 
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porque  asi  como  los  hijos , á quienes  su  padre  redimió  de 
captiverio,  no  están  obligajdos  á colacionar  con  sus  herma- 
nos lo  expendido  en  su  rescate,  como  en  el  cap.  3.  de  este 
libro  num.  83.  diré  , ni  á su  padre, se  imputará  en  el  quin- 
to, por  ser  obra  de  piedad  ¿quánto  mas  justo  , y pío  es  el 
que  no  se  impute  en  él  lo  que  expendió  en  beneftcio  de  su 
Alma,  ó de  las  de  sus  difuntos?  Y lo  otro,  porque  mediante 
á que  la  ley  30.  de  Toro,  que  prefine  de  donde  se  deben  sa- 
car los  gastos  funerarios,  incluye  entre  ellos  las  Misas:  pa- 
rece igualmente  , y es  visto  hablar  de  las  que  el  Testador 
dexa  mandadas  en  su  ultima  disposicien,  y no  de  las  cele- 
bradas en  su  vida;  ó que  por  estar  consumido  el  importe 
de  su  limosna,  y no  existir  en  su  caudal,  no  se  debe  hacer 
mérito  de  ellas.  Sin  embargo  de  todo  lo  qual,  digo  que 
siendo  crecido  el  gasto  hecho  en  la  celebración  de  Misas, 
se  debe  deducir  del  quinto  en  el  caso  propuesto.  Lo  prime- 
ro , porque  el  testador  que  tiene  descendientes  legítimos, 
no  puede  gastar,  dar,  ni  disponer  por  su  Alma,  ni  á favor 
de  otro  de  masque  del  quinto  en  vida  y muerte,  por  pro- 
hibírselo expresamente  la  ley  28.  de  Toro,  limitando  las 
dos  del  Fuero  Real  que  le  permitían  disponer  de  uno  en 
vida,  y de  otro  en  muerte.  Lo  segundo,  porque  de  la  pro- 
pia clase  son  las  Misas  celebradas  en  vida  , que  las  manda- 
das celebrar  en  muerte  todas  como  de  la  misma  natura- 
leza, y dirigidas  á un  fin  , sirven  de  sufragio  á quien  Táf-’ 
manda  decir  , ó á la  persona  á quien  quiere  aliviar  ; por  lo 
que  se  debe  hacer  de  las  unas  el  mismo  juicio,  que  de  las 
otras,  y atender  al  objeto  á que  tienen  su  teniencia,  (que 
es  lo  que  tuvo  presente  la  ley  30.  de  Toro  á consequencia 
de  lo  preceptuado  por  la  28.  ) y no  al  tiempo  en  que  se  ce- 
lebran, pues  éste  no  altera,  ni  destruye  su  esencia,  natu- 
raleza , ni  substancia.  Y lo  tercero  , porque  la  referida 
ley  30.  habla  indistinta,  y generalmente í sus  conditores 
aunque  no  ignoraban  que  muchos  anticipan , hacen  en  vida, 
y aun  asisten  á sus  exequias  funerarias  , no  han  exceptua- 
do, ni  limitado  este  caso,  antes  bien  preceptuaron  que  sin 
embargo  de  que  el  testador  mande  lo  contrario  , se  deduz- 
can del  quinto;  por  lo  que  á vista  de  prohibición  tan  cla- 
ra, absoluta,  y terminante  no  debemos  exceptuarlo  , ni  li- 
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mitarlo,y  mucho  menos  no  interviniendo  en  el  razón  supe- 
rior, pues  está  resuelto  en  derecho  que  la  ley  que  habla  con 
generalidad,  se  debe  entender  con  la  misma,  no  obstante 
que  en  un  caso  milite  mayor  razón  que  en  otro  : y que  res- 
peéto  no  poder  haber  leyes  para  todos,  se  decidan  ios  que 
no  estén  expresamente  decididos,  por  las  que  determinan 
los  que  regularmente  acontecen,  por  ser  visto  estar  com- 
prendidos en  ellas  ; (i)  por  lo  que  la  ley  30.  no  tuvo  nece* 
sidad  de  especificar  el  presente,  y como  regularmente  se 
mandan  decir  las  Misas  en  muerte;  por  eso  las  iucUiyó  en- 
tre los  gastos  funerarios ; y el  praélicar  lo  contrario  , será 
infringirla,  y la  28:  perjudicar  gravemente  á los  herederos 
legítimos:  y atribuir  al  testador  mas  potestad  que  la  que  le 
concede.  Por  cuyas  razones  que  son  de  rigorosa  justicia, 
por  reglas  de  la  que  se  debe  determinar  este  punto,  y no 
por  las  que  se  afianzan  en  lo  que  llaman  equidad;  y piedad, 
( que  suele  ser  hipócrita  , y falsa , ) ó en  puro  discurso  y 
congetura,  digo  que  si  la  cantidad  expendida  en  vida  por 
el  difunto,  es  considerable,  atendido  su  caudal,  lo  que  debe 
regular  la  prudencia  del  Juez,  se  debe  baxar,  é imputar  eg 
el  quinto,  ya  dexe , ó no  Misas  en  su  ultima  .disposición, 
para  que  sus  descendientes  no  sean  defraudados  en  sus  le- 
gitimas, agregándola  al  cuerpo  de  hacienda,  como  si  real- 
ffipr^te  existiera  : dediKjiendola  luego  del  quinto,  como  si 
t mandara  celebrar  das  IVfísas  en  su  testamento : y aplican- 
] dola  en  vacio  como  gastada  al  Legatario  de  él , si  lo  hubie- 
j re;  y si  los  gastos  de  Alisas  dichas  en  vida,  y los  de  su  fu- 
neral, y entierro  excedieren  al  importe  del  quinto, -se  que- 
darán sin  cosa  alguna  los  Legatarios,  y pagarán  el  exceso 
ios  descendientes  , el  que  se  les  desfalcará  ,de  sus  legitimas, 
como  consumido,  y se  harán  la  cuenta  de  que  este  menos 
caudal  dexó  su  ascendiente.  Pero  si  la  cantidad  expendida 
fuere  módica,  no  se  debe  hacer  aprecio  de  ella  por  las  ra- 
zones expuestas  en  el  num.  22.  porque  lo  poco  porgada  se 
reputa.  Y si  constare  haberse  expendido  por  via  de  restitu- 
ción, como  suelen  tener  que  hacerla  algunos  traficantes, 
que  no  hacen  memoria  de  los  intereses  excesivos  que  lleva- 

fOiJ* 


(í)  ¡Leyes  3., 4.  8. 10.  y la.  ff.  de  Leglb» 
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ron , ni  á quienes  perjudicaron;  tampoco  se  debe  hacer 
aprecio  de  su  importe,  porque  este  no  era  caudal  suyo, 
por  lo  que  no  se  debió  inventariar.  Todo  lo  qual  tendrá 
presente  el  contador,,  pues  asi  lo  he  resuelto  en  la  parti- 
ción que  de  los  bienes  de  Manuela  Redondo  hice  en  el  año 
de  1788.  por  la  escribanía  numeraria  de  esta  Villa  , que 
exerce  Don  Joseph  Perez  del  Haya  , y se  aprobó  ; y los 
Autores  no  tocaron  como  debieron  este  punto,. con  la  soli- 
déz  y distinción  que  exige  , por  lo  que  muchos  titubean; 
y cometen  absurdos  en  su  resolución. 

33  Careciendo  el  testador  de  legítimos  descendientes, 
y testando  entre  extraños,  ó parientes,  se  deben  deducir 
todos  los  referidos  gastos  del  cuerpo  de  su  privativo  cau- 
dal, no  mandando  expresamente  lo  contrario,  según  por 
derecho  común  está  ordenado  , (1)  pues  no  se  halla  corre- 
gido en  esta  parte  por  ley  alguna  de  estos  Reynos  de  Cas- 
tilla , por  ser  visto  que  la  voluntad  del  testador  fue  gra- 
varlos con  ellos  á proporción  de  su  haber.  Igualmente  se 
deben  baxar  de  él  ( aunque  tenga  descendientes  „ si  no  or- 
dena otra  cosa  ) los  derechos  de  la  apertura  publicación, 
Y reducción  á Escritura  pública  de  su  testamento  , y codi- 
cilo  cerrados,  y copia  original  que  se  saque  de  ellos:  y los 
de  el  nuncupativo  hecho  por  el  Comisaria  en  virtud  de  su 
poder:  lo  primero,  porque  de  ninguno  de  ellos  habla  la  ley 
inserta,  y asi  no  es  visto  estar  comprehendidos  en  ellafíjo 
segundo,  porque  no  conciernen  á la  humaeion  del  cadáver, 
sino  á saber  su  voluntad  para  cumplirla,  cuyo  cumplimien- 
to incumbe  principalmente  á sus  herederos  , y no  al  lega- 
tario del  quinto  solo.  Y lo  tercero,  porque  traen  su  origen 
desde  antes  de  fallecer  el  testador,  y por  no  haber  querido 
manifestar  en  vida  su  voluntad  para  evitarlos,  se  deben  re- 
trotraer á aquel  tiempo  , y entenderse  que  por  sí  los  hizo, 
y éste  menos  caudal  dexó  : ó que  quiso  gravar  proporcio- 
nal mente  á.  sus  herederos  con  su  total  satisfacción^  Lo  qual 

he- 


(1)  Ley  T.  5.  fin.  fH  ad  leg.  Fa’— 
cid.  ley  Papinianus,  §.  Qaarta  amera, 
ff  de  ioofficios.  tesí’ara.  ley  Si  quis 
sepulchrani , §.  fia.  ff.  de  Religios  & 
saaipúbi  fuaer.  Gtoib.  ea  U 30.  de 


Toro  Matienz.  en  la  final  tit.d.  lib.g. 
Recop.  glos.  3.  n.  i.  Gutier.  lib.  a. 
PraCt.  quaest.  70.  y n.  6.  Sr  Co- 
var.  in  cap.  Raynaldus  de  TesíaoiesC* 
3.  Q.  t,  vers.  Sed  , & eadeia* 
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he  pradicado  , y se  aprobó  judicialmente,  y lo  prevengo 
al  contador  , pues  jio  lo  tocan  los  Autores,  y muchos  du- 
dan por  esta  causa. 

34  Pero  ya  haya  dexado , ó no  descendientes  legítimos 
el  testador  , y por  no  tenerlos  , testado  entre  extraños  ; 6 
teniéndolos  , entre  ellos  mismos  , nunca  se  deben  deducir 
los  gastos  funerarios  del  acerbo  del  caudal  inventariado, 
ni  de  el  de  los  gananciales , si  dexó  muger , ó ésta  marido. 
Lo  primero , porque  teniendo  bienes  qualquiera  de  los 
cónyuges , se  debe  enterrar  , y hacérsele  los  sufragios  á su 
costa,  por  ser  deuda  suya  propia,  contraída  por  el  he- 
cho de  nacer,  y no  del  superstite.  (i)  Y lo  segundo  , por- 
que de  deducirse  de  los  gananciales , se  perjudica  á éste 
en  la  mitad  ^ y no  siendo.,  como  no  es  deuda  contraida 
constante  matrimonio  con  motivo  de  la  sociedad  conyugal, 
no  se  debe  deducir  de  ellos  , como  quando  lo  es  , según  he 
sentado  en  él  cap.  3.  del  lib.  i.  de  este  tratado.  Sin  que 
obste  el  alegar  que  los  gastos  funerarios  son  preferidos  á: 
todas  las  deudas  que  el  difunto  contraxo  mientras  vivió,  y 
que  por  esto  con  razón  superior  se  deben  baxar  de  los  ga- 
nanciales.', por  gozar  de  mayor  prerrogativa ; pues  esto  sev 
■entiende  , quando  no  tiene  bienes  suficientes  propios  para 
reintegrar  á todos  sus  acreedores,  y disputan  sobre  prela- 
, cion  ; en  cuyo  caso  por  la  necesidad  que  interviene  , se 
^ •gíádúan  por  el  tiempo  , y por  el  privilegio  -;  mas  no  en  el 
presente  , en  que  se  trata  de  perjuicio  de  tercero  , que  no 
es  deudor  , ni  está  obligado , y el  que  lo  es,  tiene  bienes 
«uperabunda.ntes  no  solo  para  costear  los  referidos  gastos, 
sino  para  heredarle , pues  se  debe  atender  á que  no  sea 
perjudicado  , y á que  cada  uno  satisfaga  lo  que  legítima- 
mente debe.  Lo  que  tendrá  presente  el  contador  , pues 
muchos  ignorantes  praélícan  lo  contrario,  y en  el  modo 
de  hacer  ésta  , y otras  dediiciones  , causan  imponderables 
perjuicios  á los  partícipes  en  las  herencias. 

35  Si  la  herencia  fuere  tan  corta  , ó de  tan  poco  valor 
que  no. alcance  su  quinto  páralos  precisos,  é indispensables 

ga;s- 

(i)  Leyes  Et  si  quis  14.  In  eum  gios.  & suinptib..fmieni)ii.  j 

1(S.  y Celsus  scribit  22,  .ff.  de  .Reli- 
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gastos  funerarios , los  pagarán  los  herederos  legítimos  de 
sus  legítimas,  y no  el  superstite,  por  ser  preferidos  á éstas, 
á la  mejora  , y á todas  las  deudas  del  difunto : y porque  el 
superstite  no  está  obligado  á enterrarle  quando  tiene  con 
que  pagarlos,  pues  cada  uno  debe  enterrarse  de  su  caudal: 
en  cuyo  caso  serán  ineficaces  enteramente  los  legados  que 
haya  hecho  á extraños,  mas  no  la  mejora  del  tercio  dexada 
á alguno  de  sus  descendientes,  pties  pagará  éste  también  ál 
proporción  de  su  haber  lo  que  falte  para  complemento  de 
dichos  gastos.  Y la  cuenta  se  hace  separando  el  importe 
del  quinto  , y baxando  el  exceso  de  ellos  del  globo  del  re- 
siduo de  la  herencia  , y de  lo  que  quede , deduciendo  la 
mejora  , y luego  partiendo  el  remanente  como  legítimas 
entre  los  herederos,  con  lo  qual  satisface  cada  uno  á pror- 
rata el  exceso  de  los  gastos  del  quinto.  O baxandolos  todos 
del  cuerpo  del  caudal  líquido  del  difunto , y con  esto  hay 
menos  cuentas , y números  que  hacer. 

36  Legando  el  testador  en  testamento,  6 en  otra  pos- 

trimera voluntad  dos  quintos  á dos  hijos  , o descendientes 
suyos  , va\drán  , porque  por  la  diversidad  de  legados  se 
multiplica  la  disposición,  (i)  En  cuyo  caso  parece  que  los 
gastos  funerarias  se  deducirán  del  segundo  quinto  con 
los  legados,  porque  el  nombrado  primero  se  conceptúa 
mas  prediledo  , y como  tal  el  quinto  que  le  legó  , se  ha  . 
de  graduar  por  parte  de  tercio;  (2)  pues  vale  el  argumenW” \ 
del  orden  de  las  palabras.  (3)  | 

37  Pero  no  obstante  , lo  cierto  es  que  de  ambos  quintos  \ 
se  deberán  deducir  los  gastos  funerarios  , Misas , y lega-  ' 
dos  por  mitad  , en  quanto  quepan , y no  excedan  de  la 
quinta  parte  líquida  del  caudal  del  testador , porque  el 
afedo  del  padre  para  con  sus  hijos  es  igual  ; (4)  y asi 
siempre  se  presume  que  quiso  guardar  igualdad  entre 

ellos: 

(1)  Ley  Quinquagínta  , fT.  de  de  Castr.  consil.  121.  vot.  t.  Cravet 
Probation.  Bart.  in  ieg.  Be  conjunéli  consi!,  161.  n.  g. 
co!.  3 8e  ibi  Jason  col.  19.  (3)  Ley  Nec  enim  , ff.  de  Solu- 

(■a)  Ley  Pubíius,  (T.  de  Condi-  tionib. 
tionib.  & demonsiraiLon.  Aurhent.  (4)  Ley  Isri  quidem  , íF.  Quoi 
Hoc  amplios  , Cod.  de  Fideinoioinis.  metus  causa  , y ley  final  ¿ Cod.  de 
Socin  cocsil.  2t.  n.  ip.  vol.  1.  Paul.  Curator.  furioa. 
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ellosi  (i)y  ea  duda  la  condición  puesta  al  u-no  , se  entien- 
de repetida  en  la  persona  del  otro  ; (2)  por  lo  que  , y por 
haberles  dexado  en  una  misma  disposición  igual  porción, 
es  visto  haber  querido  que  sufriesen  igualmente  el  grava- 
men. Lo  propio  milita  quando  en  un  contrato  entre  vivos 
les  dona  los  dos  quintos  , pues  versa  idéntica  razón  , y asi 
debe  obrar  la  misma  legal  disposición.  (3) 

38  Teniendo  el  testador  descendientes  legítimos  , si 
lega  el  usufruélo  del  quinto  á su  muger  , 6 á otro  extraño, 
y á sus  descendientes  la  propiedad  de  los  bienes  que  lo  im- 
portan, pagarán  estos  los  gastos  de  su  funeral.  Misas , en- 
tierro , y legados  específicos  que  hizo , y no  el  usufruélua- 
lio  del  quinto.  Y la  razón  es,  porque  como  su  usufructo 
no  equivale  á la  propiedad  , si  grava  al  usufructuario  con 
la  satisfacción  de  ellos  , y vive  poco  tiempo  , tendrá  que 
suplirlos  de  su  propio  caudal , y en  vez  de  ser  beneficiado 
como  el  testador  quiso  , será  perjudicado.  (4) 

39  Instituyendo  por  herederos  el  testador  á sus  herma- 
nos, á causa  de  carecer  de  legítimos , dexanJo  el  quinto 
de  sus  bienes  á un  hijo  natural , ó espurio  , haciendt)  aigu 
nos  legados , y mandando  que  los  paguen  sus  heredero- ; o 
no  disponiendo  cosa  alguna  acerca  de  ellos,  ni  de  su  tune- 
ra!, parece  que  se  deben  deducir  del  quinto  los  legados,  y 
gastos  funerarios  , según  la  ley  30.  de  Toro.  Pero  no  obs-  ■ 
taíité , -.siendo  genéricos  los  legados,  los  deberán  satisfacer^ 
Uos  herederos , y no  el  hijo  legatario  del  quinto  ; pues  di-¿ 
«ha  ley  se  entiende  , según  queda  sentado , quando  los  he- 
/rederos  son  descendientes  legítimos,  en  cuyo  perjuicio  no 

puede  el  testador  disponer  de  mas  que  del  quinto , parque 
el  residuo  es  legítima  de  estos  : mas  no  quando  no  lo  son, 
pues  en  este  caso  el  hijo  natural  es  capaz  de  heredarlo 
todo , queriendo  dexarselo  el  testador  , según  la  ley  10, 
de  Toro  , y la  final , Cocí,  de  Natural,  líber,  y de  justicia 

se 


(r)  Ley  Pater , §.  Eviétis  , & 
ibi  £ald.  ff.  de  Legat.  i,  y l^y  fi- 
nal , Cod.  Cotnmunia  utriusque 
jud. 

(a)  Ruin,  consil.  iqq.  oumer.  10. 
vol.  2.  • 

Tom,  //. 


(3)  A Títio , fF.  de  Vertor. 
obligation.  Morquech  lih.  3,  cap.  9, 
n.  17  al  25.  de  Di\r¡sion. 

(4)  Bayo  Prax.  E.ccles.  & Secu- 
lax.  paxt.  3.  lib.  2..  quaest.  ai. 
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se  le  deben  los  alimentos ; y solo  se  deducirán  de  él  los 
legados  específicos  , porque  estos  en  quanto  á su  importe 
derogan  el  general  del  quinto  ; y los  genéricos,  y gastos 
funerarios , y Misas  serán  de  cuenta  de  los  herederos.  Pre- 
viniendo que  las  deudas  del  testador  se  han  de  baxar 
ante  todas  cosas  en  todos  casos  del  cuerpo  de  su  caudal, 
porque  hasta  que  se  deduce  , y separa  su  total  importe,  no 
hay  herencia , legados  , ni  quinto  ; excepto  que  en  este 
caso  mande  lo  contrario  , (i)  si  tiene  para  pagar , y here- 
dar , pues  entonces  será  visto  quiere  que  el  quinto  sea  ma- 
yor : que  del  residuo  del  caudal  paguen  los  herederos  sus 
deudas  : y que  su  herencia  sea  menor. 

40  Si  el  padre  condenado  en  vida  por  sentencia  i dar 
alimentos  á un  hijo  natural  mientras  viviese  , dexase  hijos 
legítimos , y á uno  de  estos,  ó á un  extraño  legase  el 
quinto , ó dispusiese  de  él  por  su  alma  ; parece  que  del 
cuerpo  de  su  caudal  se  deben  deducir  los  annuales  ali- 
mentos, ya  sean  los  necesarios,  ó la  cantidad  asignada  por 
la  sentencia  , por  ser  deuda  contra  la  herencia.  Pero  sin 
embargo  , debe  pagarlos  el  legatario  del  quinto  , y de  él 
se  deben  deducir  asi  ios  dados  al  hijo  en  vida  de  su  padre, 
como  los  que  se  le  den  después  de  muerto ; y la  razón  es, 
porque  todo  lo  demás  es  legítima  de  los  hijos  legítimos , lá 
qual  no  debe  ser  gravada,  como  á deducirse  del  cuerpo  de 
caudal , lo  sería;  pues  aunque  el  padre  contraxo  esta* obli- 
gación en  vida;  como  la  condenación,  d sentencia  no 
muda  la  causa  del  débito  , mirado  su  origen , que  es  la  de 
alimentos , (2)  y el  hijo  natural  habiéndolos  legítimos, 
debe  ser  alimentado  del  quinto,  y no  de  las  legítimas  de 
estos  , ni  tiene  derecho  á mas , según  las  leyes  9.  y 10.  de 
Toro  : por  eso  se  fia  de  atender  á la  causa  que  motiva  su 
deducción  , que  son  los  alimentos.  (3) 

41  Haciendo  el  padre  donación  de  un  quinto  por  con- 
trato entre  vivos  irrevocable  á un  hijo  , y de  otro  en  últi- 
ma 

(1)  Bart.  Paul.  & DD.  in  leg.  (a)  Xcy  Denique  3.  §.  Scio  a.  fF. 
Si  quis  servum  , §.  fin.  y leg.  Cum  de  Minonb. 

autem  pars  bonorum  , ff.  de  Le-  (j)  Ayor.  dicha  parí.  a.  q.  14* 
gat.  2.  Ayor.  de  Partition,  part.  a.  n.  15.  7 16. 
quxst.  (5. 
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ma  disposición  á otro  hijo»  parece  que  de  éste  se  deben  de- 
ducir los  legados  , Misas  , y gastos  funerarios  , según  afir- 
ma part,  2.  qucest»  9.  aunque  el  padre  mande  que 

del  donado  ínter  vivos  se  deduzcan  : fundándose  en  que  el 
donante  no  puede  imponer  condición  en  la  donación  pura, 
é irrevocable  que  hizo  entre  vivos , ni  gravamen  al  dona-  * 
tario  sin  su  consentimiento:  que  quando  pudo,  fue  al  tiem- 
po de  hacerla  , por  haber  tenido  para  ello  libre  facultad: 
que  el  primer  quinto  , atendida  la  qualidad  de  las  perso- 
nas , se  entiende  haber  sido  donado  en  lugar  del  tercio, 
no  constando  expresamente  lo  contrario  de  la  voluntad 
del  donante  , el  qual  asi  como  lo  donó  á su  descendiente, 
pudo  haberle  donado  el  quarto  , tercio , ó sexto  : y que  de 
entenderse  en  otros  términos,  se  gravaba  demasiado  , por- 
que se  privaba  de  la  facultad  de  testar  , y legar  , la  que  es 
visto  haberse  reservado  para  el  tiempo  de  ordenar  su  tes- 
tamento , como  mas  propio  , regular , y adequado , testan- 
do en  uso  de  ella  del  segundo  quinto , único  patrimonio 
suyo  libre  , que  teniendo  descendientes  legítimos , le  con^- 
cede  la  ley  28.  de  Toro , del  qual  manda  la  30.  se  deduz- 
can. A cuyo  diétamen  se  adhieren  Gutier.  lib.  5.  Pra5t, 
qucest.  19.JV  Acev.  en  la  ley  12.  n.  3.  tit.  6.  Uh.  g.  Recop 
42  De  contrario  sentir  es  , Morquech.  de  División,  ho- 
nor. lib.  3.  cap.  9.  ex  n.  3.  í?/  ig.  y yo  siguiéndole , lo  fui 
también  en  el  cap.  i.  de  mi  primera  parte  §.  g.  n.  86  aña- 
diendo que  los  legados  serían  ineficaces.  Pero  mas  bien 
reflexionado  , me  inclino  al  de  Ayora  en  el  caso  propuesto, 
no  por  la  razón  de  que  el  testador  quedaría  intestable, 
pues  ésta  no  convence , porque  aunque  no  haya  mas  que 
un  quinto  , y lo  entregue  irrevocablemente  en  vida  al  le- 
gatario , siempre  se  revoca  en  quanto  al  funeral,  y demás 
cosas  necesarias  para  su  entierro,  como  el  mismo  Ayora 
sienta  en  la  quest.  14.  y no  se  llama  intestable  el  que  pue- 
de disponer  de  sus  bienes  , aunque  sea  solamente  entre 
ciertas  personas  ; (1)  pero  sí  por  las  demás  que  expone  , y 
porque  por  el  hecho  de  hacer  legados  en  su  última  dispo- 

si- 


(i)  Rodrig.  Suar.  en  la  ley  Quo- 
DÍam  in  prioribus , limit.  10.  Mor- 


quech. de  Divis.  lib.  3.  cap.  <S.  n.  77. 
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slcion  , y no  ignorar  que  habiendo  descendientes , se  d«- 
ben  deducir  del  quinto : y que  el  primero  como  irrevoca- 
ble no  se  revoca  sino  en  quanto  al  funeral : ni  puede  ser 
gravado  en  otra  cosa  después  4e  la  tradiccion  , ó entrega 
de  los  bienes : ni  tampoco  que  puede  mejorar  en  el  tercio 
á qualquiera  de  sus  descendientes  : es  visto  haber  querido 
usar  de  la  facultad  que  le  concede  la  ley , y por  consi- 
guiente , que  el  primero  fuese  por  parte  de  tercio  , y el 
segundo  por  quinto  verdadero.  Lo  qual  se  limita  en  caso 
que  quando  hizo  la  donación  ínter  vivos  , mandase  que  de 
su  quinto  se  deduxese  todo,  como  puede  hacerlo,  pues 
entonces  se  deducirá  de  él , y no  del  segundo  , y éste 
se  estimará  por  parte  de  tercio , y no  como  verdadero 
quinto. 

43  Si  el  testador  dispuso  del  quinto  en  donación  , ü 
otro  contrato  irrevocable  á favor  de  hijo  suyo  , ó de  es- 
traño , b hizo  alguna  donación , que  según  la  ley  c2Ó.  de 
Toro  deba  imputarse  en  el  quinto  , ¿se  duda  por  falta  de 
expresión  de  la  ley  de  dónde  se  han  de  sacar  los  gastos 
necesarios  de  su  funeral,  entierro,  y Misas,  y los  legados, 
«i  del  quinto  irrevocablemente  donado,  ó del  cuerpo  de  la 
hacienda  del  donante?  Y para  la  perfeéla  inteligencia  pre- 
supongo dos  casos : El  primero  , quando  la  cosa  donada 
no  fue  entregada  al  donatario  , en  cuyo  caso  se  deben  ba- 
xar  del  quinto  los  gastos  de  su  funeral ; lo  primero  ,,  por- 
que el  donatario  es  acreedor,  es  asi  que  las  impensas  fune- 
jarias  se  prefieren  según  derecho  á todo  acreedor,  por 
privilegiado  que  sea:  (i)  luego  deben  ser  preferidos  á éste. 
Y io  segundo  , porque  el  difunto  no  dexó  mas  bienes,  pues 
los  que  aparece  haber  dexado , no  son  suyos  , sino  legíti- 
ma de  sus  hijos , la  qual  no  puede  ser  gravada  sino  en  el 
quinto ; y una  vez  gravada  en  éste,  no  debe  serlo  en  aque- 
llas , ni  en  otra  cosa.  (2) 

44  El  segundo  caso  es,  quando  se  le  entregó  el  quinto; 

y 

(i)  Ley  final  , tn  computátio-  yes  li.  tlt.  13.  Partid,  i.  y 30.  al 
ne  , Cod.  de  Jure  d¿]iberand.  ley  In  fin  , tit,  13.  Partid.  5 
ei’in  , ley  Ner'atiu's  , y ley  periult.  fT.  (i)  Teil  en  la  ley  ,30.  de  Toro^ 
de  Religios.  & sun^ptib.  funer.  y le-  Cinn.  1. 
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y entonces  parece  que.  las  iinpensas  funerarias  se  deberán 
deducir  de  los  bienes  del  difunto , porque  una  vez  que  el 
quinto  se  ha  donado  irrevocablemente  en  vida  y entre- 
gado su  importe  al  donatario  , se  hizo  del  patrimonio  de 
éste  , y no  conserva  ya  el  nombre  , ni  surte  efeéto  de  quin-.  , 
to : es  asi  que  la  donación  perfedla  precedente  por  ningu- 
na razón  se  puede  revocar  sin  causa  legal : (i)  luego  tam- 
poco ésta  , ni  aun  por  las  impensas  funerarias  , porque  es- 
tas se  equipáran  á los  legado^s  gratuitos,  los  quales  es  cons- 
tante que  no  revocan  la  precedente  donación  válida. 

45  Pero  sin  embargo  de  esto  , lo  contrario  es  lo  verí- 
dico : y asi  se  deben  deducir  del  quinto , y no  de  los  de- 
más bienes  las  impensas  referidas,  al  modo  que  quando  no 
se  entregó  al  donatario:  Lo  primero  , porque  la  acción  fu- 
neraria es  de  derecho  público,  (2)  pues  resulta  utilidad  á la 
república  de  que  los  cadáveres  aunque  sean  de  los  delinquen- 
tes,  no  queden  sin  sepultar  , para  evitar  la  corrupción  , y 
contagio.  (3)  Lo  segundo , porque  los  pados  privados  no 
pueden  derogar , ni  derogan  el  derecho  público,  como  lo 
dice  la  ley  Neratius , ÍF.  de  Religios.  & sumptib.  funer., 
ibr : Q,uia  pa&o  hoc  publicum  jus  infringi  non  possit.  De  lo 
qual^e  sigue  , que  aquel  á quien  incumbe  el  cargo,  y obli- 
gación de  sepultar  , no  se  puede  exonerar  de  él  por  el 
pado  privado.  Es  asi , que  según  la  ley  30.  de  Toro  se  de-» 
ben  s^acar  del  quinto  , y no  del  cuerpo  de  la  hacienda  los 
gastos  referidos,  aunque  el  testador  mande  lo  contrario  (lo, 
qual  no  sucedía  por  derecho  común  , (4)  pues  incumbía  al 
I heredero , y poseedor  de  los  bienes)  luego  debe  satisfa- 
cerlos el  legatario  del  quinto  , habiendo  descendientes,  ya 
se  le  legue  en  última  dispo.sicion  , ó se  le  done  , yientre- 
g.ue  por  contrato  irrevocable  , pues  la  ley  no  di  , tinguen  Lo 
tercero  , porque  los  demás  bienes  son  legítima  de  los  hijos, 
la  qual  no  puede  ser  gravada.  Y lo  quario  , porque  el  do- 
natario posee  los  bienes  con  este  gravamen  que  les  iíhpohe 


(f)  Ley  Paríefla  donatio,  Cod. 
de  Donationib.  qu»  sub  modo. 

(a)  Ley  Neratius  ^ ff.  de  Religios. 
& sumptib.  funer. 

(3)  Ley  Sunt  person»,  ^ff.  eod, 

Tom.l. 


tit.  Señor  Covar.  lib.  a.  Yár-  cap),  i. 
nuiT).  1,1.  . ' !i:  . C 

(4)  Ley  Er  si  quis  , § fin.  .ff.  de 
Religips,  & sumptib.  fiwier.,  ‘ f 
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la  ley  en  qualquiera  parte  que  se  hallen  : (i)  es  asi  que  el 
acreedor  por  contrato  oneroso  lo  sufre  , pues  su  crédito  se 
posterga  , ó pospone  á estos  gastos  : luego  con  su  perior  ra- 
zón debe  sufrirlo  el  que  lo  es  por  contrato  lucrativo , pues 
el  que  pide  por  causa  onerosa , revoca  lo  enagenado  por  la 
lucrativa  , (2)  y siendo  vencido  aquel , debe  serlo  también 
éste.  (3) 

46  Aunque  este  donatario,  ó legatario  extraño,  á quien 
se  entregó  el  quinto  , esté  obligado  á la  satisfacción  de  los 
gastos  funerarios  , pueden  ser  compelidos  de  oficio  del 
Juez  por  algún  motivo  justo  los  herederos  extraños  á su- 
plirlos en  el  ínterin,  para  que  no  se  dilate  el  dar  sepultura 
al  cadáver  ; (4)  y si  lo  fueren  , tienen  acción  á repetirlos 
luego  de  él.  (5)  Mas  habiéndolos  hecho  espontáneamente, 
sin  preceder  el  apremio  , no  podrán  repetirlos  , porque  es 
visto  haberlos  hecho  por  piedad , excepto  que  protesten  su 
repetición.  (6) 

47  Pero  los  herederos  legítimos  sin  embargo  de  que  los 
suplan  sin  ser  compulsos , ni  hacer  protesta  , podrán  repe- 
tirlos de  él , pues  en  duda  se  presume  haber  hecho  el  su- 
plemento con  este  animo  : Lo  primero , porque  todas  las 
veces  que  alguno  posee  bienes  del  que  está  obligado  á 
expender , siempre  es  visto  expender  con  animo  de  com- 
pensarse. (7)  Y lo  segundo , porque  aunque  el  heredero 
que  los  expendió  , no  posea  el  quinto  , por  haberse  entre- 
gado al  donatario  en  vida , no  se  entiende  expenderlos  con  / 
fin  de  donarlos  , sino  de  repetirlos  ; por  lo  que  no  obs- 
tante la  tradición  , se  ha  de  graduar  el  quinto  por  los  bie- 
nes  que  el  testador  dexa  quando  muere , al  modo  que  la 
legítima  , y de  no  recuperarlos  , sería  leso  en  ésta  : y asi 
no  es  visto  consentir  en  la  lesión  , excepto  que  expresa-^ 

men- 


tó Ley  In  eum , fi  eod.  tit. 

(i)  Ley  quod  autem  6.  §.  Simili 
modo  II.  ff  Quae  ¡n  fraudem  credi- 
tor. 

(3)  Angul.  de  Meliorat.  eo  la 
ley  13.  t¡t.  6.  lib.  g.  glos.  3.  ex  n,  p. 
al  ip. 

(4)  Ley  Qui  erat  hseres  49.  ff. 
Familiae  erdscund.  & ibi  Bart. 


(g)  Arg.  leg.  Et  si  quls  , y ley 
Sed  si  nondum  17.  ff.  de  Religios.  & 
sumptib.  funer. 

(6)  Dicha  ley  ’Et  si  quis  14.  § 
Sed  interduin  7.  y ley  la.  tit  13 
Partid.  I. 

(7)  Arg.  leg.  Nesennius  , ff.  de» 
Negot.  gest.  y ley  fin.  ff.  de  Haeredi- 
tatis  petltion. 
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mente  lo  declare , ni  la  solución  le  quita  el  derecho  que 
tiene  á pedir  el  suplemento  de  aquella , para  no  ser  perju-* 
dicado  en  su  importe.  ( i) 

48  Y por  lo  concerniente  á las  Misas,  aniversarios,  li- 
mosnas , legados , y demás  que  el  testador  haya  mandado 
distribuir  , ¿se  duda  , si  teniendo  descendientes  legítimos, 
se  cumplirán  , y por  consiguiente  si  estará  , ó no  obligado 
á pagar  su  importe  el  donatario  á quien  donó  irrevocable- 
mente , y entregó  el  quinto  en  vida?  Y parece  que  sí , res- 
pedo  á que  aun  quando  le  haya  entregado  la  posesión  de 
los  bienes , lo  puede  revocar , porque  la  irrevocacion  de 
que  en  el  caso  de  tradición  de  posesión  habla  la  ley  17,  de 
Toro,  se  limita  expresamente  al  tercio,  por  no  hacer  men- 
ción del  quinto : y por  otras  razones  que  aducen  algunos 
Autores  , y en  el  cap.  siguiente  n.  8t.  expondré. 

49  Pero  no  obstante , digo  que  si  precedió  causa  one- 
rosa con  tercero,  y entrega  de  los  bienes  del  quinto  al  do- 
natario , no  podrá  el  testador  revocarlo , m disponer  de 
mas,  que  de  lo  correspondiente  á su  funeral  moderado, 
Misas  , y descargos  de  su  conciencia  , con  lo  qual  no  que- 
da intestable  ; y en  quanto  á los  legados  , y demás  cosas 
será  ineficáz  su  voluntad  : Lo  primero  , porque  le  obstan 
la  donación  , y entrega  , y la  causa  onerosa  para  hacerla. 
Lo  segundo  , porque  los  legados  voluntarios  , y donación 
posljerior  no  revocan  la  irrevocable  Ínter  vivos  preceden- 
te , por  estar  consumida  la  potestad  del  donante  , y no  po- 
der aumentar  , ni  disminuir  lo  hecho  en  perjuicio  del  do- 
natario , á diferencia  de  los  gastos  expresados  , en  los  qua- 
les  siempre  se  entiende  revocado  el  quinto  , porque  se  in- 
teresa la  pública  utilidad  , son  preferidos  á todos  los  cré- 
ditos , y de  lo  contrario  quedaría  intestable.  Lo  tercero, 
porque  le  obsta  también  la  legítima  de  los  hijos,  la  qual 
no  puede  ser  gravada  en  cosa  alguna.  (2)  Y lo  quarto,  por- 
que aunque  es  cierto  que  la  ley  17.  de  Toro  dice  que  el  me- 

jo- 

(i)  Ley  Si  quando  3g.  §.  Et  ge—  (t)  Angul.  en  dicha  ley  i. 

neraliter  2.  Cod.  de  Inofficios.  tes-  glos.  3.  muu.  8.  Matienz.  en  ella, 
tam.  Angul.  en  dicha  ley  13.7  glos.3.  glos.  2. 
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jorante  puede  hacer  irrevocable  el  tercio , y dexa  en  silen- 
cio el  quinto , pero  no  que  éste  no  pueda  ser  también  irre^ 
vocablo  , ni  lo  excluye  de  la  irrevocacion  , ni  prohibe  al 
mejorante  que  pueda  hacerlo,  ni  otra  alguna  tampoco;  por 
lo  que  será  irrevocable  , excepto  en  los  gastos  enunciados, 
pues  lo  que  la  ley  no  prohibe  , se  entiende  permitido  , y 
que  lo  dexa  á la  voluntad  del  contrayente,  o mejorante;  y 
asi  del  silencio  de  la  ley  no  se  deduce  imposibilidad , ni 
prohibición  de  ha<^er  irrevocable  el  quinto  en  la  forma  ex- 
puesta. Y si  no  intervino  causa  onerosa  con  tercero , po- 
drá revocarlo  en  el  todo. 

50  Si  el  padre  mejoró  en  el  tercio,  y quinto  de  sus  bie- 
nes á un  hijo , y después  edificó , o compró  una  Capilla 
para  su  entierro  , y el  de  su  familia  , y la  dotó  con  renta, 
y cargo  de  que  annual , y perpetuamente  se  celebrase  en 
ella  cierto  número  de  Misas  , señalando , y aplicando  bie- 
nes para  esta  renta  , ¿se  duda  , si  dexando  descendientes 
legítimos  , se  han  de  deducir  del  quinto , ó del  cuerpo  de 
bienes  los  gastos  de  la  Capilla  , y carga  de  Misas?  Y pa- 
rece que  todos  deben  salir  del  quinto  , y por  consiguiente 
cargarse  al  mejorado  , porque  es  legado  pió  , y mira  al  en- 
tierro, y como  impensa  funeraria  debe  sacarse  de  él  según, 
la  ley  30.  de  Toro.  Mas  no  obstante  , se  debe  distinguir : se 
sacarán  del  cuerpo  de  bienes  los  gastos  que  el  padre  hizo 
en  edificar  , ó comprar  la  Capilla,  y sus  ornamentos , sj  no 
están  pagados  , porque  el  padre  puede  enagenar  todos  sus  / 
bienes  en  vida  por  título  oneroso  , y consumirlos , aunque 
sus  hijos  lo  resistan  , y nada  les  quede  que  heredar  , (1)  y 
no  está  obligado  á comprar  cosa  útil , y fruétifera  que  au- 
mente su  patrimonio  , pues  basta  que  sea  honorífica  : y 
solo  podrán  intentar  su  querella  en  caso  que  la  enagena- 
cion  haya  sido  por  título  lucrativo,  porque  de  lo  contra- 
rio se  seguiría  que  tampoco  podría  comprar  el  oficio  de 
Regidor  , ni  otro  publico  que  es  honorífico,  y ninguna  uti- 

li- 

(i)  Glos.  Cin.  Bald.  Paul.  Salí-  tequia  manomissus  sit,  y en  la  i. 
cet.  y otros  en  la  ley  i.  cerca  del  §.  Si  quis  , ff.  Si  quid  in  fraudem  pa-: 
fin  , Cod.  de  laofficios.  donación,  troo. 

«n  la  Non  usque  adeo , íF.  Si  á paren- 
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lidad  produce  , pues  estos  gastos  no  son  funerarios.  Pero  la 
renta  de  la  Capellanía  para  la  celebración  de  Misas  se  de- 
ducirá del  quinto  , porque’cste  es  el  legado  pió  ; y las  ex- 
pendas que  en  ello  se  hacen  , tienen  su  tendencia  al  bene- 
ficio'del  alma , por  lo  que  segufVláHey  ^o.  de  Toro,  Se  de- 
ben sacar  del  quinto,  (i)  ' ' s ' ' 

S I Legando  el  testador  á su  muger,  ó á un  hijo  el  quin- 
to, de  sus  bienes,  y consignándoselo  en  cierto  fundo  que  lo 
importaba  , dice  Ayer.  part.  i.  cap.  6.  mm.  fin.  que  el  le- 
gatario no  llevará  el  fundo  integro,  ni  todos  los  frutos  que 
durante  la  proindivision  de  la  herencia  pfoduxov  ^Tn^  qtie 
se  deben  baxar  primero  de  él  los  gastos  del  funerál , Mi- 
sas , entierro , y legados  pios , y graciosos  ; y que  el  resi- 
duo será  lo  que  se  le  aplique  en  el  fundo,  y á proporción, 
llevará  los  frutos  que  éste  residuo  haya  producido  , aun4< 
que  el  legatario  del  quinto  quiera  pagarlo=srodo  de  sus  bie-y 
nes.  Cuya  opinión  me  repugna  en  el  caso  de  que  pague  de* 
sus  bienes  los  referidos  gastos , porque  el  testador  pudo  se-* 
halarle  el  quinto  ; y habiéndolo  señalado,  se  le  transfirió"'* 
su  dominio  en  el  instante  que  falleció,  desde  el  qual  le  to-. 
cán  los  frutos  que  produxo  , por  ser  legado  especifico  , (2) 
como  en  su  lugar  diré  ; y asi  me  adhiero  á su  didamen  erl- 
el  solo  caso  de  que  los  herederos  satisfagan  de  sus  bienes, 
los  mencionados  gastos  en  el  qual  se  le  aplicará  el  resto 
en  e|  fundo,  no  pagándoselos  el  legatario,  y á proporción 
llevará  los  frutos,  ó pensiones,  que  durante  la  proindi vi- 
sión haya  redituado  , porque  los  herederos  carecieron  de 
su  dinero  en  todo  este  tiempo,  y no  tuvieron  obligación  de-' 
suplirlo  por  el  legatario , por  lo  que  será  justo  que  se  com- 
pensen. 

' ^ III. 


(1)  Ayor.  de  Partít.  part.3.  q.  23. 

(2)  Ley  A Titio,ff,  de  Furt.  ley  i. 
Cod,  •iooioiuaiá  de  Legat.  leyes  34. 


y ,43.  í).  Partid.  <S.y  §.  Npstra , 
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S.  III. 


QUE  PUEDE  DEXAR  EL  TESTADOR 
á sus  descendientes  ilegítimos , ya  ten^ 
ga  ^ ó no  legitinios  ascendientes^ 

■: , o>  ¿ descendientes. 

í/  > .'J^: 

52  /^Ueda  sentado  en  el  §.  r.  de  este  capitulo  que  álos 
hijos , y demás  descendientes  legítimos  se  debe 
por  todos  derechos *la  legitima:  paso  á explicar 
si  para  con  los  ilegítimos  versará  la  misma  disposición,  Y 
para  instrucción  del  Contador  lego  digo  que  los  hijos  ile- 
gítimos son  de  dos  c^ses,  á saber  ; naturales  , ^ espurios: 
se.  llamaban  naturales  en  lo  antiguo  los  procreados  por 
hombre  , y muger  solteros  , que  vivían  juntos  , y no  te- 
nian^  impedimento  para  contraer  matrimonio  , siendo  la 
muger  una  sola,  (i) 

53  Pero  hoy  se  dá  este  nombre  á los  hijos,  cuyos  pa- 
dres al  tiempo  de  su  procreación , y concepción  , ó al  de 
su  nacimiento  están  hábiles  para  contraer  matrimonio  sin 
dispensación,  ya  vivan,  ó no  juntos  en  una  misma  casa  como 
si  estuvieran  casados  , y la  muger  sea , ó no  una  sola  ^ con 
tal  que  si  el  padre  no  la  tiene  en  su  casa,  los  reconozca 
por  sus  hijos.  Asi  se  prueba  de  la  ley  ii.  de  Toro , que  es 
la  9.  tit.  8.  lib.  5.  Recop.  y dice  : T porque  no  se  pueda  du- 
dar quáles  son  hijos  naturales , ordenamos , y mandarnos  que 
entonces  se  digan  ser  los  hijos  naturales  quando  al  tiempo  que 
nascieren  , 0 fueren  concebidos , sus  padres  podian  casar  cbn 
sus  madres  justamente  sin  dispensación  ^ con  tanto  que  el  pa- 
dre lo  re'cónozca  por  su  hijo  ^ puesto  que  no  haya  tenido  la 
muger  de  quien  lo  hubo , en  su  casa  , ni  sea  una  sola,  Cá  con- 
curriendo en  el  hijo  las  qualidades  susodichas , mandamos 

dnb 

(t)  Ley  única,  Cod.  deConcubin.  Trient.  & setnisse  , cap  Considere- 
Authent.  Quibus  modis  naturales  effi-  mus  , eollat  3.  Autenth.  Licet , Cod. 
ciunt.  sui  cap.  i2.  §.  Si  quis  autem  de  Naturalib.  líber,  y los  tit.  >3.  7 
defunftus  , coilat.  7.  Authent.  de  14.  Partid. 
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fue  sea  hijo  natural» 

54  Por  lo  que  si  alguno  tienq  en  su  casa  la  concubina^ 
y es  única,  se  presumen  ser  suyos  los  hijos  que  pára,  aun- 
que él  no  los  reconozca  por  tales,  (i)  Si  tiene  fuera  de  su 
casa  una  concubina,  con  la  qual  se  dice  publicamente  está 
distraido  , y de  ella  nacen  hijos , no  se  deben  estimar  por 
naturales  para  cosa  alguna,  excepto'  que  su  padre  los  re- 
conozca. Y si  siempre  los  reconoció,  y tuvo  por  hijos,  se 
reputarán  por  tales,  y también  si  alguna  vez  los  recono- 
ció , aunque  después  los  haya  negado , porque  ya  no  pue- 
de ir  contra  su  propio  hecho,  y confesión.  (2)  Previniendo 
que  si  procrea  muchos  hijos  en  una  manceba  , aunque  no 
reconozca  mas  que  uno , quedan  legitimados  por  este  re- 
conocimiento los  demás:  y sin  embargo'  de  que  ninguna 
mención  haga  de  ellos,  le  heredarán  igualmente  que  el  re- 
conocido. (3)  En  quantó  á los!  modos  de  hacer  su  legitima- 
ción, y reconocimiento  , vease  el  cap.  12.  de  mi  primera 
parte  num.  ii.al  13. 

55  Gozan  los  hijos  naturales  de  la  nobleza  de  sus  pa- 
dres, (4)  á los  quales  éstos  teniend'ó  hijos  , ó descendientes 
legítimos,  pueden  mandar,  ó legar  solamente  la  quinta 
parte  de  sus  bienes  , sin  que  los  tales  hijos  natuíáles  pue'j- 
dan  pretender , ni ‘sean  capaces  de  heredar  mas  en  este 
caso  con  titulo  de  alimentos  , ni  otro  , porque  de  ello  los 
excl,uye  la  ley  i o.  de  Toro,  que  es  la  8.  tit.  8*  lib.  5.  Re- 
cop.  y en  sú  primera  parte  dice  : Mandamos  que  en  casó 
que  el  padre  \ d la  madre  sea  obligado  á dar  alimentos  á al^ 
guno  de  sus  hijos  ilegítimos  en  su  vida  , ó al  tiempo  de  su 
muerte  , que  por  virtud  de  la  tal  obligación  no  le  puedan 
mandar  mas  de  la  quinta  parte  de  sus  bienes  ^ de  la  que  po^ 
dia  disponer  por  su  alma'fy  por  causa  de  los  dichos  alimen’- 
tos  no  sea  mas  capaz  el  'tal-  hijo'  iíegitimoJ  Y^  la  razón  eá!, 

i : í-  - ‘ -’  por^ 


,(i)  Cap.  Per  tuas  de  Probation. 
Sr.  Covar.  de  Sponsalib.  part.  a. 
cap.  8.  §.  4.  n.  7.  Matieíi7.  en  la 
ley  9.  píos.  4.  n 2.  tít.  8.  lib.  g.  Re-' 
cop:  Acev.  en  ella,  n.  it’.  Duefi^  in 
Regul.  344  an’pbatio  3.  Gona.  en  la 
ley  1 1.  de  Toro , n.  a.  y 3. 


(4)  Matienz  ibi , n.  i.  Gom.  ibf, 
vers.  Ex  quo  notabiliter. 

(3)‘  Ley  7.  tit.  ig.  Partid.  4.  verb. 
Otrosi  quahdo  , Sr.  Covar.  de  Matri- 
inon.  cap.  8.  §.  7.  • '• 

(4)  Ley  1.  tit.  II.  Partid.  7.  & 

ibi  ¿los.’4»  ' ' ■ 
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porque  á los  hijos  naturales  no  se  deben  los  alimentos 
aSiionis  , como  á los  legipmos  su  legitima,  sino  ex  officio 
judkis  , 4 atendida  su,  -neces-idad  : ppr  lo  qué  si 

lienen  con  que  ;álimentarse,  no  C:St4- obligado  su  padre  4 
dárselos , ni  tienen  derecho  á pretenderlos.  . 

5Ó  Pero  de  este  quinto  tienen  facultad  de  disponer  á su 
arbitrio,  y asi  lo  hacen  suyo,  como  prosiguiendo,  lo  dice 
dicha  ley,  ibi : Ds  la,  qual  parte  después  que  la  obiere  el 
tai  hijo  , pueda  en  su  vida  ^ ó en  sU:  muerte  facer  lo  que  quh 
siere  , di  por  bien  tuvier^k  -ho  qual  se,  entiende  , excepto  en 
tres  casos  el  primero,  quando  se  colige  tácita,  ó expre- 
samente de  la  voluntad  del  testador  que  no  quiere  que  el 
quinto  pase  á los  herederos  de  los  hijos:  ó si  les  dexa  por 
alimentos  legado  annuo  que  se  acaba  con  su  vida,  pues  la 
ley  no  le  priva  de  dexarselos  en  estos  términos,  ni  le  obli- 
ga á legárselo  integro  y sí  ^olo  á,  darles  alimentos , y que 
por  ellos  no  pueda  exceder  del  quinto.  El  segundo  , quan- 
do les  lega  los  frutos  de  algún  fundo  que  son  suficientes 
para  alimentarse,  y el  tercero,  quand.o  les  impone  el  gra- 
yámen  de  restkuÍF(  el  quinto  á <>tr,^  en  el  caso  de  que  des- 
pués de  deducidW '^us,  alimentos  sobre  algo;  pues  en  este 
caso,  medlanteiao;  estar  obligado  á mas  que  á aliment^-^ 
los,  si  para  esto - no  es  necesario  todo  el  quinto,  puede  im^ 
ponerles. qualquier  gravamen  en  el  exceso,  y aun  privar-; 
les.de  pste¿l  modo  que  sir^gun  su  calidad  no  alcanza  el 
qq.into , yvcarece  de  Jegitimps^  descendientes , debe  suplir 
lo  quejalte  para.^us  alimentos,  (i)  y^dvirtiendq,  que  si  el 
padre  dexa  el  quinto  á su.  hijo  natural  para  que  se  alimen, - 
te,  y además  hace  algunos  legados  pies,  ó graciosos  , y 
jgl  quiqto  alcanza  para  todos,  se  deducirán  de  él;  pero  sino 
alcanza, ;se  .deducirán  únicamente  los  gastos  de  su  funeral, 
y eatierro;;|yylp3  íegad-ps., aunque^ -sean  pios,^  no  valdrán, 
porque  el  derecho  dé  los  alimentos  es  debito  necesario,  y 
ios  otros  legados  no  lo  son.  (2) 

: : * ■ Ca- 

,(0  ^Telífl  eit  la  ley:,‘  Vo.  de : toro  qénd.  n.  gi.  y sig.  Aceb  en  la  ley  7. 

Matiepz  en  la  8.  rit.,  S;;  tic  8 l.ib  g.  n 18.  . 

Recop.  glos  I.  n.  13.  y.  glos.3-  n.  4.  , Qonj,  en  la  ley  p.  de  Toro* 

y g . Lara./a  leg,  Si;quis  a liberb^j  §•  ' 

Idem  rescripsit,  ff.  de  Líber., ;^gno^  , ■ , 


I 
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57  Careciendo  el  padre  de  descendientes  legítimos, 
puede  según  nuestro  derecho  real  instituir  por  herederos 
de  todos  sus  bienes  á sus  hijos  naturales,  aunque  tenga  pa- 
dre, madre,  ü otros  ascendientes  legitimos  , como  se  prue- 
ba de  la  misma  ley  lo.  de  Toro,  que  en  su  segunda  parte 
dice  : Pero  si  el  tal  hijo  fuere  naturul , y el  padre  no  tuvie^- 
re  hijos  , o descendientes  legitimos  , mandamos  que  el  pa- 
dre le  pueda  mandar  justamente  de  sus  bienes  todo  lo  que 
quisiere^  aunque  tenga  ascendientes  legitimos.  De  suerte  que 
el  hijo  natural  es  [¡eredero  absoluto  de  su  padre  mediante 
su  voluntad , y no  ee  otra  forma  á falta  de  legitimos  des- 
cendientes^  lo  que  no  sucedia  por  derecho  común,  por  el 
•que  se  le  pexmkia  solamente  dexarles  las  dos  partes  de 
doce,  ) y de  justicia  le  debe  dar  alimentos  en  caso  que  no 
tenga  para  vivir.  Y lo  mismo  puede  hacer  el  padre  , aun- 
que tenga  descendientes  legitimos,  si  renuncian  sin  fraude 
su  herencia  , (i)  porque  para  el  caso  lo  mismo  esmo  exis- 
tir, que  aunque  existan,  no  poder,  ó no  querer  succedex- 
le  (2> 

$8  Pero  si  en  ultima  disposición  los  excluye  expresa- 
mente de  succeder  en  sus  bienes,  ó los  exhereda,  á nada 
, tienen  derecho,  ni  les  compete  remedio  alguno  contra  su 
testamento,  y voluntad,  por  no  concedérselo  las  leyes.  (3) 
De  lo  qual  se  deduce  que  si  el  heredero  nombrado  repudia 
ia  herencia  del  padre  , la  llevarán  los  ascendientes  leg  i ti- 
mos de  éste,  y no  pasará  á sus  hijos  naturales  ; y ia  razón, 
es,  porque  la  herencia  no  aceptada  no  se  transmite  ,al  que 
por  ser  incapáz  de  transmisión  , y extraño  de  la  succesion, 
no  puede  aceptarla  , ni  repudiarla.  (4) 

Y 


(i)  Ludovic.  Román,  consíl.  43. 
n.3.Sr.Greg.  Lop  en  la  ley  R..rir.i3. 
Partid.  6.  glos.  3 al  fin.  Matienz.  en 
la  ley  9.  tit.'y  lib.  dichos  glos.  í.  n. 
fin. 

(*)  I/Cy  I.  §.  Qui  liatjebat , íf 
de  Bonor.  posses.  contra  Tabul.  de 
ibi  JBart. 

(3)  Glos.  in  leg.  i.  flf.  de  Bonorum 
posses  contra  Tabul,  Sr.  Grefj  Lop. 
«n  la  ley  8.  tit  13.  Partid.  6.,  glos.  8. 
Goo).  en  la  10.  de  Toro  n.  i,i.  vers. 


Sed  hls  non  óbstantibus,  Sr.  Covar. 
de  Matrimon.  parí.  a. -cap.  8.  §.  4.  n. 
fin.  y lib.  4.  Var.oap.  21..  n.  fifí*  Cas- 
•tlll.  en  dioha  jo.  .de  Tyco  n.  .46  • 
vers.  Ét  -nota.'  Matienz.  iCo  .dich^ 
ley  8.  igk>s.  «j.  <n.  i.  al  3.  *' 

(4)  Bald.  io  !leg.  Si,  ^quis  fi.li.nm5 
§.  Primo  , ff.  de  Acquiiend.  haeredi- 
tat.  & in  leg.  i.  Cod.  de  His  qui  ante 
apert.  T%bul.  Bart.  in'ieg.  ■Si  avia^ 
^od,  de  Jure  deliberanti.  P^sjtUl.  ASi 

n.  4.7r  y 48* 
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59  Y si  su  padre  Jos  preteríe,  ó no  se  acuerda  de  ellos 
en  su  testamento  , y están  necesitados  , tendrán  derecho  á 
los  alimentos  correspondientes  , regulados  por  alvedrio  de 
hombres  buenos ; y los  herederos  de  su  padre  deberán  dár- 
selos , según  se  prueba  de  la  ley  8.  tit.  i3^  Partid.  6.  que 
dice:  E si  por  aventura  el  padre  non  se  acordase  de  tal  fijo 
como  éste  , no  dexandole  ninguna  cosa  de  lo  suyo  , estonce  los 
herederos  dél  son  tenudos  de  le  dar  lo  que  fuere  menester 
para  su  gobierno  ^ é para  su  vestir  , é calzar  según  alvedrio 
de  omes  buenos  , de  manera  que  lo  puedan  sofrir  sin  gran  su 
daño.  Cuya  ley  no  está  corregida  , ni  derogada,  y concuer- 
da cpn  la  Autentica  Licet  patri  , Cod.  de  Naturalib.  líber. 
Por  lo  que  se  debe  observar  su  precepto  , sin  embargo  de 
que  los  que  no  las  han  visto,  dicen  lo  contrario,  equipa- 
rando equivocadamente  al  hijo  natural  con  el  bastardo, 
que  es  el  de  casado  habido  en  soltera,  y también  ( según 
algunos)  el  de  plebeyo  en  muger  ilustre  libres  , a al  con- 
trario ; y asi  se  executorió  años  pasados  por  el  Consejo  á 
favor  de  un  hijo  natural;  pero  estos  alimentos  no  deberán 
exceder  del  quinto  teniendo  ascendientes  el  difunto  , que 
es  la  quota  á que  su  padre  podía  ser  compelidq  según  la 
ley  lo.  de  Toro  , en  caso  de  estar  obligado  á alimentarle» 
- 6o  No  solo  puede  el  padre  dexar  á sus  hijos  naturales 
todos  sus  bienes  en  defeélo  de  legítimos,  sino  también  el 
abuelo  paterno  á sus  nietos  naturales  hijos  de  hijo  legiti- 
mo, y á los  nacidos  de  hijo, natural,  aunque  tenga  ascen- 
dientes legítimos,  V.  g.  visabuelos:  y la  razón  es,  porque  si 
tiene  potestad  para  dexarlos  á los  hijos  en  quienes  se  con- 
sidera mas  vicio  , y causa  obstativa,  por  la  libiandad  , y 
torpeza  de  sus  padres  : con  superior  razón  á los  nietos,  en 
quienes  no  se  contempla  tanta  ; (i)  por  lo  que  si  se  los  de- 
xase , los  llevarán  , sin  que  nadie  tenga  acción  á disputar-^ 
selos.  ' ' ‘ 

6r  Todo  lo  qüí  queda  expuesto  en  orden  á la  succesíoít 
de  los  hijos  naturales  para  con  su  padre , y ascendientes 
paternos,  milita  , y há  lugar  en  éstos  para  con  aquellos; 

por 

(i)  Ley  final  , Cod,  de  Naturalib.  n.  7.  Matienz.  en  la  9,  tit.  8.  lib.  g. 
líber.  G'oiu.  en  dicha  ley  l o.’  de  Toro  Recop.  glos,  i.  n.  fia. 
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por  lo  que  en  el  mismo  derecho  , y parte  en  que  los  hijos, 
y nietos  naturales  succeden  á su  padre  , y abuelo  paterno 
ex  testamento , y abintestato , succeden  éstos  á aquellos, 
según  se  prueba  de  la  Autentica  Quibus  modis  naturales 
efficiuntur  sui *j.  C2í^,  13.  que  dice:  In  quibus  au^ 
tem  casibus  naturales  filias  vocabimus  ad  successionem  : in 
iis  quoque  , ipsi  decentem  naturalibus  patribus  devotio^ 
nem  servent ; eademque  mensura  sicut  parentes  prospiciunt 
naturalibus  filiis  secundum  nostram  legem  ipsi  parenti- 
bus  compensent , sive  in  successionibus^  sive  in  üUmentis ^ si- 
cut superius  sancibimus  , y de  la  ley  8.  tit.  13.  Partid.  6, 
que  cerca  del  fin  dice  : Otrosí  decimos  que  en  aquella  mis- 
ma manera  que  el  fijo  natural  puede  ^ é debe  heredar  á su  pa- 
dre en  los  bienes  de  él , é 'aprovechar se,  dé  ellos  , asi  como  so- 
bre dicho  es  ^ que  en  esa  misma  manera  puede  heredar  el  pa- 
dre en  los  bienes  de  tal  fijo  , é ayudarse  de  ellos.  Pues  asi 
como  entre  los' padres, é hijos  legítimos  es  reciproca  la  suc- 
cesion,  y causa  de  alimentos , del  mismo  modo  debe  ser- 


lo entre  los  naturales,  (i)  . 

Si  la  madre  carece  de  descendientes  legítimos,  debe 
instituir  pOr  herederos  á sus  hijos  naturales  , aunque  tenga 
legítimos  ascendientes;  pero  si  ios  tiene,  solo  puede  dexar 
en  vida,  y muerte  á los  naturales  el  quinto  de  sus  bienes, 
como  lo  dice  la  ley  ,9.  de  Toro , que  es  la  q.  de  dicho  tit. 
y lib.  ibi ; Los  hijos  bastardos  ilegítimos  de  qualquier  ca- 
lidad que  sean^  no  puedan  heredar  á sus  mad)  es  .ex  testa- 
mento^ ni  abintestato  , en  caso  que  tengan  sus  madres  hijo^  d 
hijos.,  0 descendientes  legitimos  \ pero  bien  permitimos  que  les 
puedan  en  vida  ó en  muerte  mandar  fasta  la  quinta  parte 
, de  sus  bienes , de  la  qual  podrían  disponer  por  su  alma , j;  no 
vías , ni  allende,  T en  caso  que  no  tenga  la  muger  hijos  , d 
descendientes  legítimos .,  aun  fie  tenga  padre , 0 madre  , d 
ascendientes  legítimos  , mandamos  que  el  hijo^  p hijos  , 0 des- 
cendientes que  tuviere  naturales o espurios  por  su  orden  , y 
grado  le  sean  herederos  legítimos  ex  testamento y abintes- 
tato. De  suerte  que  á falta  de  descendientes  legítimos  son 


(i)  Gom.  dicho  n.  7.  vers.  Item  . 'Toro  ib  q-  Paleot,  de  ííothis,  spurUS" 
»dde.  Gom.  Arias  en  la  ley  y.  de  <aue  filiis  cap.  41.  n.  3.  al  fin. 
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tan  herederos  forzosos  de  la  madre  sus  hijos  naturales, 
como  aquellos  habiéndolos sin  diferencia , y en  nada  mas 
ios  puede  perjudicar  que  á los  legítimos. 

' 63  Y si  muriendo  la  madre  baxo  de  testamento,  y ca- 
reciendo de  hijos,  ó descendientes  legitimes, ninguna  men- 
cion  hace  de  ios  naturales , ó los-  exhereda  injustamente, 
pueden  subvertir,  y romper  su  testamento  del  mismo  modo 
que  si  fueran  legítimos , aunque  tengan  legitimes  ascen- 
dientes: Lo  primero,  porque  eatá  decidido  expresamente 
en  derecho,  y se  prueba  de  la  ley  Si  suspedía  29.  §.  i.  ff. 
lie  Inofficios.  tcstam»  que  dicei  De  inofficioso  testamenta 
matris  spurii  q noque  fUii  dicere  possunt , lo  que  al  contra- 
rio en  el  padre,  como  queda  sentado  en  el  n.  57.  Lo  segun- 
do, porque  asi  como  sfegun  la  ley  inserta  la  suceden  ex 
testamento,  y abintestaio,  asi  también  deben  sucedería 
contra  testamento  por  la  preterición  , 6 injusta  exhereda- 
cion,  mediante  poder  romperlo.  Y lo  tercero,  porque  res- 
pecto de  su  padre  son  llamados  por  derecho  en  cierta  par- 
te , y porción  solamente  , que  es  en  lo  que  quiera  dexar- 
les  , como  lo  dice  la  ley  ip.  en  su  segunda  parte  inserta  en 
el  n.  5.6.  pero  respeétode  su  madre  simple  , y absoluta- 
mente en  todos  sus  bienes  como  sus  legítimos  herederos  ¿ 
falta  de  descendientes  legítimos,  (i)  Y se  advierte  que  en 
el  caso  de  preterición  , o injusta  exheredacion  , valdrá  su 
disposición  en  quanto  al  extraño  en  ella  instituido,  en  todo 
lo  que  por  derecho  puede  valer  , que  es  en  el  quinto,  por- 
que en  lo  que  haya  lugar , se  debe  cumplir  la  voluntad  de 
la  madre  , y lo  útil  no  se  vicia  por  lo  inútil. 

64  Queda  explicado  con  la  mayor  claridad  , y distin- 
ción , que  pueden  heredar  de  sus  padres  , y madres  los 
hijos  naturales  : paso  á tratar  con  la  misma  de  los  espurios, 
y digo  que  se  llaman  genéricamente  hips  espurios  todos  los 
demás  ilegitimos , porque  son  procreados  contra  la  pureza 
del  derecho  natural,  y divino,  y contra  razón  natural , y 
se  distinguen  con  varios  nombres.  A unos  titulan  adulteri- 
nos , ó notos  , y son  propiamente  los  que  procrean  muger 
casada  , y hombre  que  no  es  su  marido  , ya  esté,  ó no  ca- 

sa- 

(i)  Gym.  cala  ley  p.  de  Torco,  i».  Roxas  ínEpitom.  succesion.  cap,r4.n.  y. 
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sado  con  otra  , ( á los  quales  la  ley  9.  de  Toro  llama  tam- 
bién de  dañado^ y punible  ayuntamiento  , porque  la  madre 
por  el  adulterio  incurre  en  pena  de  muerte  natural  ) é im- 
propiamente los  que  el  casado  procrea  en  muger  viuda  , 6 
soltera  , que  se  nombra  barragana  , los  que  por  otro  nom- 
bre llaman  bastardos , por  no  ser  habidos  en  su  propia  mu- 
ger, por  lo  que  bastardéan  , pues  aunque  él  es  casado , la 
madre  no,  y también  llaman  bastardos  á los  que  el  noble 
procrea  en  muger  plebeya , ó el  plebeyo  en  ilustre  , como 
dexo  expuesto.  Otros  se  llaman  nefarios  , y son  los  que  pro- 
crean los  ascendientes  en  sus  descendientes  , v,  g,  el  padre 
en  una  hija  , como  sucedió  á Loth  de  resultas  de  la  salida 
de  Sodoma  en  las  suyas,  de  que  nos  instruyen  las  Sagradas 
Letras.  Otros  incestuosos , que  son  los  habidos  entre  parien- 
tes transversales  en  grado  prohibido , sin  que  precediese 
la  debida  dispensación  , sabiendo  el  impedimento  : ó aun- 
que lo  ignoren  , ó según  los  Sagrados  Cánones  no  lo  haya, 
si  contraxeron  matrimonio,  que  la  Iglesia  estima  por  clan- 
destino , pues  en  este  caso  sin  embargo  de  que  no  lo  haya, 
son  ilegítimos,  y el  matrimonio  es  nulo,  y por  tal  lo  tie- 
ne declarado  el  Santo  Concilio  de  Trento,  como  he  senta- 
do en  el  cap.  i.  de  mi  primera  parte  §.  7.  num.  139.  al  fia. 
Otros  sacrilegos , que  también  llama  la  ley  de  dañado  ayun- 
tamiento , aunque  no  punible  , y son  los  hijos  de  Clérigo  or- 
denadq  in  S acris,  y los  de  Frayles,  Freyles,  y Monjas  pro- 
fesos, ya  sea  por  coito  , ó acceso  de  unos  y otros  entre  sí , ó 
con  seglares.  Y otros  mancéres , ó mancillados  , que  por  ta- 
les se  reputan  los  que  nacen  de  rameras  públicas  nobles,  6 
plebeyas,  que  se  prostituyen  á todo  hombre  , y por  eso  se 
. ignora  quien  es  su  padre,  por  cuya  razón  sen  de  peor  con- 
• dicion  que  todos  los  demás,  y los  que  con  propiedad  se 
llaman  espurios  , como  dice  la  ley  ( i ). 

(1)  Ley  Si  adulterium  cum  ¡tices-  y 2 tit.  i<í.  y g.  tir.  rp.  Partid.  4.  y 
tu  , ff.  de  Adulter.  Authenf.  de  lo-  n.  tit.  13.  Partid.  6.  y §.  Ergo,  Irs- 
cest.  & nephar.  nuptiis  al  princip,  titut.de  uuptiis , cap.  Cum.  inhibitio 
collat.  a.  Authent.  Quibus  modis  na-  3-§.  Si  quis  de  Ciandest.  dispensa- 
turales  , cap.  ult.  collat.  7.  Autheot.  tion.  Concil.  Trident.  ses.  24.  cap.  i. 
Incestus,y  Authent.  Ex  complexu,  de  Reformat.  matrimon.  Sr.  Covar. 
^d.  de  ineest.  nupt.  ley  Quid  etiam,  104.  de  Sponsalib.  part.  a,  cap.  8. 
ir.  de  Ritu  nuotiar.  leyes  3:  tit.  3.  i.  n.  q. 
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6s  A ninguno  de  estos  hijos  está  obligado  civilmente 
el  padre  á dar  alimentos  , (i)  ni  tampoco  ellos  á él , y asi 
no  se  suceden  ex  testamento  , ni  abintestato,  direda  , ni 
obliqua , ó indiredamente  , ni  tienen  derecho  á pretender 
su  respediva  herencia,  ni  á quexarse  de  la  preterición  , ni 
aunque  sean  instituidos,  deben  llevarla  , antes  bien  pasará 
á los  parientes  mas  cercanos  del  muerto;  y la  razón  es  en 
quanto  á los  hijos  por  ser  nacidos  de  coito  , ó acceso  re- 
probado por  derecho,  y porque  por  la  incertidumbre  de 
su  filiación  no  se  numeran  entre  los  hijos  ; y por  lo  to- 
cante á su  padre,  porque  si  á los  hijos  que  no  tienen  cul- 
pa, se  priva  de  la  sucesión  á causa  del  delito  de  éste  co- 
metido en  su  generación,  para  contenerle  , y refrenar  su 
sensualidad:  (2),  con  superior  motivo  se  debe  privar  al  pa- 
dre como  delinquente  , porque  toda  causa  impeditiva  tie- 
ne mayor  vigor  para  impedir  á la  primera  persona  , que  á 
las  ulteriores ; (3)  bien  que  por  derecho  natural , y equi- 
dad canónica  les  debe  contribuir  con  los  alimentos,  po- 
diendo, (4)  como  he  sentado  en  dicho  cap.  i.  num.  140. 
al  142.  de  mi  primera  parte.  Pero  la  madre,  y sus  aseen-  , 
cientes  tienen  obligación  natural , y civil  de  criar  , y ali- 
mentar á sus  hijos  ilegitimes,  hallándose  con.  posibilidad 
para  ello : y la  razón  es , porque  el  padre  es  ignorado  , y 
de  la  madre  jamás  se  duda,  por  ser  cierta , y conocida.  (5) 

66  De  estos  hijos  , los  que  nacen  de  muger  casada  , ya 
sea  , ó no  consanguinea  del  adultero,  no  heredarán  á sus 
madres  ex  testamento,  ni  abintestato,  aunque  carezcan  de 
legitimes , y solo  podrán  legarles  el  quinto  de  sus  bienes, 
como  prosiguiendo  lo  dice  la  ley  9.  de  Toro  , ibi : Salvo 
si  ¡os  tales  hijos  fueren  de  dañado  , y punible  oyuntamien-  . j 


(i)  Ley  g.  tit.  19.  Partid.  4. 

(a)  Ley  final  , Cod  de  Natural, 
liber.  vers.  Filius  enim. 

(3)  Arg.  Authent.  Multo  magis, 
Cod.  de  Sacrosanft.  Eceles.  ley  Vi- 
deainus  , ff  Quod  metus  causa.  Bald. 
in  Authent.  Licet,Cod.  de  Natural, 
liber  Barc.  in  leg  fin.  ÍF.  de  His  quse 
ut  indignis  Gom.  en  la  ley  9.  de  Toro 
“•  44-  y 4S* 


(4)  Gap.  Cum  haberet  8.  De  eo, 
qui  du.'iit  in  matrinnonium  , arg.  leg. 
fin.  Cod.  de  Naturalib.  liberis,  y 
ley  I.  §.  Jus  naturale,  fiF.  dejustit. 
& jur.  Socin.  consil.  161.  vol.  3. 
vers.  4. 

(5)  Dicha  ley  g.  tit.  19.  Partid. 4. 
verb.  Mas  los  parientes,ley  ii.  tit.  13. 
Partid.  6.  y ley  Quia , fif.  de  lo  ejus 
vocand. 
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to  de  parte  de  la  madre , que  en  tal  caso  mandamos  no  pue-^ 
dan  heredar  á sus  madres  ex  testamento  , ni  abintestató% 
pero  bien  permitimos  que  les  puedan  en  vida  , d en  muerte 
mandar  fasta  la  quinta  parte  de  sus  bienes  ^ y no  mas  , de 
la  que  podian  disponer  por  su  alma\  y de  la  tal  parte  des- 
pués que  la  obieren  , puedan  disponer  en  su  vida  , o al  tiem- 
po de  su  muerte  los  dichos  hijos  ilegitimos  , como  quisieren. 
T queremos  , y mandamos  que  entonces  se  entienda , y diga 
dañado  ^ y punible  ayuntamiento  ^ quando  >la  madre  por  et 
tal  ayuntamiento  incurriere  en  pena  de  muerte  natural,  Y 
de  los  siete  casos  en  que  la  muger  casada  incurre  por  el 
adulterio  en  pena  de  muerte  natural^  trata  Matienzo  en  la 
ley  7.  tit.  8.  lib.  $.  Recop.  -glos.  ii.á  quien  podrá  ver  el 
contador. 

67  Los  nacidos  de  hombre,  y muger  consanguineos , ya 
sean  nefarios,  6 incestuosos , (que  es  ayuntamiento  dañado 
también  , aunque  no  punible  como  el  de  la  casada)  here- 
darán á sus  madres  ex  testamento,  y abintestato  en  defedo 
de  legítimos ; Lo  primero,  porque  por  el  acceso  no  incurre 
en  pena  de  muerte.  Y lo  segundo  , por  la  generalidad  de 
dicha  ley  9.  de  Toro , que  al  principio  dice : Los  hijos  bas^ 
tardos  ilegitimos  de  qualquier  calidad  que  -sean  : : y mas 
abaxo  prosigue  : y en  caso  que  no  tenga  la  muger  hijos , d 
descendientes  legítimos  , aunque  tenga  padre , d madre  , c)  as- 
cendientes legítimos  , mandamos  que  el  hijo  , 0 hijos  , d des- 
cendientes que  tuviere  naturales  , d espurios  por  su  orden  , y 
grado  le  sean  herederos  legítimos  ex  testamento  , y abintest- 
tato : (i)  bien  que  algunos  (2)  dicen  lo  contrario  , funda- 
dos en  la  exclusión  que  de  los  incestuosos  hace  la  ley  i r. 
tit.  13.  Partid.  6.  ibi : Fueras  ende  si  fuese  tal  hijo  como  el 
que  llaman  en  latin  incestuoso  : : y en  la  final  tit.  18.  Par- 
tid. 7.  que  impone  pena  de  adulterio  á los  que  sabiendo 
son  parientes  , cometen  el  incesto  , que  es  al  hombre  la  de 
muérte  , y á la  muger  la  de  azotes  , feclusioii , y pérdida 

de 


(i)  Gom.  en  dicha  ley  9.  de  Toro 
n.  14.  vers.  Tertio  infero.  ‘ 

(■i)  Sr.  Greg.  Lop.  en  la  ley  pe- 
nult.  tit.  13.  Patrid.  6.  glos.  9.  vers. 
HoJie  per  leges.  Matienz.  en  la 


tit.  8.  lib.  glos.  II.  n.  i.y  a.  Acev. 
éti  ella  n.  44.  Velazquez  de  Avendafi. 
en  Ih  9.  de  Toro  glos.  2.  nuna.  4.  y 
gios.  8.  n.  8.  & ibi  Tello  n.  6. 
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de  su  dote  , y arras  , excepto  que  se  prostituya  á su  siervo. 
Pero  yo  me  adhiero  á la  opiuion  de  Gómez  , porque  á mas 
de  la  generalidad  de  la  ley  9,  de  Toro  , por  la  que  es  visto 
corregir  las  de  Partida  , concurre  el  que  esta  ley  consti- 
tuye á los  hijos  herederos  de  su  madre , quando  por  tener- 
los no  incurrió  en  pena  de  muerte  ; es  asi  que  por  el  dere- 
cho de  las  Partidas  no  incurre  en  ella  por  el  adulterio  como 
el  hombre , según  la  ley  penult.  tit,  17.  Partid.  7 : luego 
aunque  por  la  final  del  diez  y ocho  se  la  impone  la  de 
adulterio  , 00  siendo  como  no  es  la  de  muerte  , la  hereda- 
rán , porque  se  conceptúa  haber  querido  que  cada  uno  su- 
friese la  que  por  este  delito  le  estaba  impuesta  , y no  pre- 
cisamente la  de  muerte  , como  el  hombre,  A su  padre  suc- 
cederán  ex  testamento  en  el  quinto  como  qualquiera  ex- 
traño , mas  no  abintestato  , porque  sin  dispensación  no  po- 
día casarse  con  su  madre  al  tiempo  que  los  procreó,  ni  ley 
alguna  le  obliga  á alimentarlos , ni  les  concede  derecho  á 
sus  bienes,  (i) 

68  Siendo  hijos  de  hombre  casado , y muger  libre, 
aunque  si  esta  es  pública  concubina  suya,  merecen  ser  cas- 
tigados los  dos;  pero  como  no  se  les  impone  pena  de  muer- 
te', sin  embargo  de  ser  ayuntamiento  dañado,  parece  po- 
drán succeder  á sus  madres  ex  testamento  , y abintestato, 
no  obstante  que  tengan  ascendientes  legítimos , según  la 
misma  ley  9.  de  Toro,  que  asi  lo  ordena.  A su  padre , y pa- 
rientes por  esta  linea  dicen  algunos  (2)  que  solo  ex  testa- 
mento como  qualquiera  extraño,  Pero  otros  (3)  afirman 
que  ni  de  un  modo,  ni  de  otro  pueden  succeder  á su  padre 
sino  en  el  quinto  , 6 alimentos  , porque  no  son  hijos  natu- 
rales , á quienes  pueda  en  defeéto  de  legítimos  dexar  sus 
bienes , sino  espurios , por  quanto  al  tiempo  de  su  genera- 
ción 

(1)  Gora.  ibj  vers.  Patri  vero.  Sr.  Covar.  Í114.  deSponsalíb-  part.  %, 

(2)  Matíenz.  en  la  ley  <5.  tit.  8.  cap.  8.  n.  3.  Perez  en  la  ley  i.  i¡t.  a, 

lib  g.  glos.  4.  n.  y.  Gona  ibi  vers.  lib.  g.  Grdenam.  Jul.  Clai.  lib.  3. 
Qüarto  infero.  Soto  de  Justit.  & jur.  Senrent.  §.  Testamentum  quaest.  3. 
quaest,  g.  artic.  i.  vers.  Itaque  oxnnia  n.  3.  Menchac.  lib.  3.  Controv.  illua- 
sua  bona.  Palac.  Rub.  en  la  ley  ff.  de  trium  cap.  102.  n.  7.  Sr  Greg.  Lo- 
Toro  n.  27.  pez  en  la  ley  10.  tit,  13.  Partid.  6, 

(3)  Avendafi.  ibi  glos.  a.  n.  a4*  .glos.  3.  y otros  que  citan. 
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clon , y nacimiento  estaba  imposibilitado  de  casarse  con  su 
madre : y á sus  parientes  paternos  en  nada.  Y se  fundan 
también  en  la  ley  la  tit,  13.  Partid.  6.  que  al  principio 
dice : Nascido  seyendo  alguno  de  fornicación , d de  incesto , ó de 
adulterio  , éste  á tal  non  puede  ser  llamado  fijo  natural , nin 
debe  heredar  ninguna  cosa  de  los  bienes  de  su  padre,  A lo 
qual  me  inclino  , por  no  estar  corregida  en  esta  parte- 
69  Los  hijos  de  Clérigo  ordenado  in  S acris  en  nada 
deben  sucederle  ex  testamento , ni  abintestato , ni  tam*- 
poco  haber  de  él , ni  de  sus  parientes  por  esta  linea  cosa 
alguna  por  via  de  legado  , y donación  , ni  aun  con  título 
de  venta  que  les  haga , ni  por  consiguiente  ser  substituidos 
pupilarmente  de  otro  hijo  legítimo  impúbero , porque  esta 
substitución  es  segunda  institución  direda , según  se  prueba 
de  la  ley  6.  tit.  8.  lib.  g.  Recop.  cuyo  literal  tenor  dice; 
Otrosí , por  no  dar  ocasión  que  las  mugeres  asi  viudas  como 
vírgenes  sean  barraganas  de  Clérigos  , si  sus  hijos  hereda-^ 
sen  los  bienes  de  sus  padres  , ó sus  parientes  por  privilegio,^ 
ó cartas  que  tuviesen  : ordenamos  , j/  mandamos' que  los  tales 
hijos  de  Clérigos  no  hayan , ni  hereden  , ni  puedan  haber  , ni 
heredar  los  bienes  de  sus  padres  Clérigos,,  ñi  de  otros  parien-- 
tes  de  parte  del  padre  , ni  hayan  , ni  puedan  gozar  de  qual^ 
quier  manda  , 0 donación  , 0 vendida  que  les  sea  hecha  por 
Jos  susodichos  agora  , ni  de  aquí  adelante  : y quales  quier 
privilegios  , b cartas  que  tengan  ganadas  , b ganaren  de  aquí 
adelante  en  su  ayuda  contra  lo  que  nos  asi  ordenamos  , man- 
damos que  no  les  valan  , ni  se  puedan  de  ellas  aprovechar , ni 
ayudar,,  cá  nos  las  revocamos ,,  y damos  por  ningunas,  Y aun- 
^ que  su  padre  diga  en  su  última  disposición  que  les  debe 
I frutos  , dinero  , ú otra  cosa  , no  están  obligados  sus  here- 
deros á entregársela  , excepto  que  lo  acrediten  por  ctro 
medio  legal , porque  se  presume  que  lo  hace  por  benefi- 
ciarlos, perjudicar  á sus  herederos,  y defraudar  la  ley;  (i) 
cuya  prolribicion  no  «e  amplía  á los  de  Clérigo  de  menores, 
que  goza  Beneficio  Eclesiástico , porque  dexando  , y per- 
diendo el  Beneficio  , puede  casarse  con  su  madre , y por 

el 

(t)  Ley  Qui  testamentum  47.  Partid.  3. 
fi.  de  Piobation.  y ley  3.  tit.  14. 
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el  coito  no  se  impone  pena  civil  á uno  , ni  otro  , como 
funda,  Matienzo  en  la  gles,  fin,  de  la  ley  7.  tit.  8.  lib.  g.  Re- 
cop.  citando  otros , y es  lo  seguro , y corriente.  Pero  el 
nieto  de  Clérigo  in  Sacris  hijo  legítimo  , y natural  de  su 
hijo  espurio  bien  puede  ser  instituido  ( ya  su  padre  viva , ó 
esté  muerto)  por  el  Clérigo  su  abuelo,  no  siéndolo  por 
contemplación  de  su  padre  , porque  esta  ley  habla  sola- 
mente de  los  hijos , y no  se  entiende , ni  estiende  á los 
nietos,  (i) 

70  Y los  de  Monjas , Frayles , y Freyles  profesos  tam- 
poco pueden  heredar  cosa  alguna  de  ellos  , como  se  prue- 
ba de  la  expresada  la  ley  9.  de  Toro,  que  manda  se  ob- 
serve con  los  hijos  de  estos  lo  que  la  próxima  inserta  or- 
dena acerca.de  los  de  Clérigos,  y dice  al  fin:  Salvo  sifué- 
ren  los  hijos  de  Clérigos  , 0 Frayles , o Freyles , b de  Monjas 
profesas  , que  en  tal  caso  aunque  por  el  tal  ayuntamiento  no 
incurra  la  madre  en  pena  de  muerte  , mandarnos  que  se  guar- 
de lo  contenido  en  la  ley  que  hizo  el  S cñor  Rey  Don  Juan  el 
Primero  en  la  Ciudad  de  Soria  , que  habla  sobre  la  succesion 
de  los  hijos  de  los  Clérigos  supra  próxima.  Es  asi  que  la  men- 
cionada ley  excluye  á los  hijos  de  Clérigos  de  heredar  , y 
haber  cosa  alguna  de  ellos,  y de  sus  parientes  abintestato, 
ex  testamento , y por  contrato,  aunque  sea  oneroso  : luego 
mandando  se  observe  lo  mismo  con  los  de  Frayles,  Freyles, 
y Monjas  profesas,  tampoco  deberán  llevar  cosa  alguna  de 
estos  por  las  propias  razones.  (2)  De  modo  que  los  hijos 
ilegítimos , ó espurios  en  todos  casos  pueden  heredar  á sus 
madres , excepto  en  tres : El  primero  , si  tienen  hijos  legí- 
timos. El  segundo  , si  la  madre  por  tenerlos  incurre  en 
pena  de  muerte.  Y el  tercero  , si  son  hijos  de  Monja  pro- 
fesa ; con  la  advertencia  , de  que  en  los  dos  primeros  les 
pueden  dexar  el  quinto , pero  en  el  tercero  nada  , como  he 
sentado  en  el  cap.  i.  de  mi  primera  parte  n.  144. 

71  Si  el  Clérigo  dexa  á su  nieto  existente  en  la  potes- 

tad 

(i)  Sr.  Covar.  dicho  cap.  8-  §■  Duefi.  regul.  365.  limitat  1.  al  fin. 
n.  14.  Cifuent.  en  la  ley  9.  de  Toro  (a)  Gom.  en  dicha  ley  9.  n.  ig. 
n.  Y-  Gom.  en  ella  n.  ly.  Matienz.  y "O.  al  fin.  Tello  en  ella  n.  36.  Sr. 
en  ía  ó.  til.  8.  lib.  5.  glos.  8.  n.  24.  Covar.  ibi  n.  17. 
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tad  de  su  padre  espurio  el  usufrudo  de  sus  bienes,  ¿se 
dificulta  , si  éste  lo  hará  suyo,, ó se  adquiere  para  el  nieto, 
ó por  esto  se  irritará  la  disposición?  Y par*ece  que  esta  no 
valdrá  , estando  el  nieto  baxo  de  la  patria  potestad  , por- 
que si  su  padre  es  incapáz  de  haberlo  por  su  propia  perso- 
na , del  mismo  modo  lo  será  por  interposición  de  otra, 
como  se  prueba  de  la  ley  2,  §.  j.  íF.  de  Administrat*  rerum 
ad  civitat»  pertinentium  ibi : Q,uod  quis  suo  nomine  exercere 
prohibetur  , id  nec  per  subjeSlam  personam  agere  debet  ^ y de 
otras,  (i)  Lo  que  al  contrario  estando  el  hijo  emancipado, 
porque  puede  adquirirlo  todo  para  sí.  (2) 

72  Pero  no  obstante , la  verdadera  , y mas  recibida 
sentencia  es  , que  la  institución  no  se  anula  , ni  el  padre 
adquiere  para  sí  el  usufruélo , antes  bien  lo  hace  suyo  el 
nieto,  por  ser  visto  , y presumirse  que  el  testadpt,as¡  lo 
quiso  , y dispuso  , para  que  fuese  Arme,  y robusta  y no 
enfermase  el  aélo ; porque  aunque  por  derecho  antiguo 
todo  quanto  adquiría  el  hijo,  era  para  su  padre,  y nada  po- 
día quedar  en  él , aun  quando  quisiese  el  donante  , ó tes-r 
tador  , al  modo  que  en  el  siervo  ; (3)  pe/o  hoy  por  dere- 
cho nuevo,  ó posterior  se  adquiere  para  el  mijo  la  propie- 
dad, y dominio  de  lo  donado,  y para  el  padre  el  usufruélo, 
solamente  , á menos  que  lo  prohíba  el  testador  , ó donan- 
te; (4)  por  lo  que  no  pudiendo  adquirirlo  el  padre  por  su 
incapacidad  , lo  adquiere  el  hijo  , y en  él  se  queda  por 
tácita  voluntad  del  testador.  (5)  De  suerte  que  los  nietos 
de  hijo  espurio,  quiero  decir  que  el  vientre  de  hija  espu- 
ria , ó de  la  rauger  de  hijo  espurio  puede  ser  instituido  he- 
redero, con  tal  que  el  testador  Abuelo  no  tenga  prole  legí- 
tima ; que  no  intervenga  incesto ; y. que  no  haj,a  la  insti- 

tu- 


(1)  L?7  Sed  si  plures  , §.  la  adro 
gato  , ff  de  Vjl^ar.  & pupillar.  subs- 
titut.  ley  Non  lic:t , fF.  de  Contra 
hend.  eiDption.  arg.  hy  t.  Cod.  de 
Natural,  líber  vers.  Sive  itaque. 

(2)  Ley  Quaeritur  , ff.  de  Bonis 
libert. 

(3)  Ley  Placel , ff.  de  Acquirend. 
hseredit. 

(4)  Authent.  ExcípiCur , Cod.  d6 


Bonis  quae  líber. 

(gl  Paul  in  le^.  Gallus  ,•  §.  Q,u¡i 
si  is  , ff.  de  Líber.  & posthum.  Ber- 
tranit.  conril.  rol  i.  1 b.  3’.  Arias 
Piriel  in  leg.  3 n.  22.  al  tía  Cod  de 
Bon  matern.  Gom  rn  la  ley  9 de 
Toro  n.  17.  vers  Sed  dubiuin  Ma- 
tieiiz.  en  la  <5.  tit.  8.  lib.  5.  glos.  8. 
n.  2 
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ilición  por  contemplación  de  el  hijo  , ó hija  espurios;  acer- 
ca de  lo  que  vease  á Lar  a Compendhim  vitce  hominis  cap.  5. 
per  tot. 

' 5.  IV.  ' 

EN  QUÉ  BIENES  SUCCEDERyíN 
4 sus  padres  los  hijos  legitimados  por  el  subse^ 
quenle  matrimonio , o por  el  Principe'^ 
y los  prohijados» 

73  T]|OR  derecho  natural  antes  del  escrito  , y de  la 
i constitución  del  matrimonio  no  se  conocía  la 
legitimación , ni  habia  diferencia  entre  los  hijos  que  hoy  dis- 
tinguimos con  los  nombres  de  legítimos , naturales  , y es- 
purios : y asi  todos  eran  legítimos , y aprobados , porque 
todo  coito  , ó acceso  del  varón  con  la  hembra  se  permitía 
para  la  propagación  del  genero  humano , y era  impune, 
como  se  prueba  del  cap.  i.  vers.  Liceat  igitur  de  la  Au- 
tentica Quibus  rnodis  naturales  efficiantur  legitimi  collat.  6\ 
que  dice  : Liceat  igitur  , {sicuti  prcediximus  patri)  si  legiti- 
mam  non  habeat  sobolem  ^filios  restituere  natura^  S antiqua 
ingemiitati , si  ex  libera  ei  fiant , & suos  de  ccetero , (S?  suh 
pot estáte  habere : ñeque  enim  á principio  quando  sola  natura 
sanciebat , hominis  {antequam  scriptce  prove?iirent  leges)  fuit 
qucedam  differentia  naturalis , atque  legitimi , sed  antiquis 
parentibus  antiqui  filii  mox  ut  procedebant , fiebant  legitimhi 
y de  otros  textos.  (3)  Pero  después  que  la  ambición  sé 
quitó  el  disfráz  , la  sobervia  se  exaltó  á lo  sumo  , la  con- 
cupiscencia rompió  los  diques  de  la  continencia  , y todas 
tres  con  las  demás  pasiones  , ó vicios  capitales  predomina- 
ron á los  hombres  , y estos  transformados  en  brutos  por 
sus  execrables  excesos  , degeneraron  del  primitivo  estado 
de  la  inocencia  con  que  fueron  criados , olvidando , y 

aban- 

(1)  Ley  1.  §.  Jus  naturale , ff.  de  Jure  natural,  gent.  & civil , y cap. 
Justit.  & jur.  ley  Vulgo  concepti , ff.  Jus.  natutaie  discinft.  2. 
de  Stat4  bo9Úa«  §.  z.  Instimt.  de 
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abandonando  enteramente  las  virtudes  morales  impresas 
por  el  Soberano  Supremo  en  sus  almas  , se  constituyeron 
implacables  enemigos  de  sí  mismos,  violando  hasta  las  le- 
yes de  la  humanidad,  y naturaleza ; se  fomentaron  dis- 
cordias , pleytos , guerras  , despotismo  , y esclavitud  , y 
todo  se  trastornó  , y mudó  de  sistéma  , como  lo  insinúan 
la  Autentica  (¿uibus  modis  naturales  effichmttir  sui  coll.  7, 
cap.  I.  vers.  Natura  , que  dice  : Natura  siquidem  ab  initio 
dum  de  filiorum  procreatwne  sanciret , scrlptis  ncndum  posz- 
tis  le^ibus  , onmes  s'militer  quidem  ¡iberos  , similiter  autem 
produxit  ingemics.  Frimis  namque  parentihus  f.rimi  fiüi  simi-' 
iitcr  quidem  liberi  similiter  c.utem  legitinii  á creatura  fiebant^ 
bella  vero  ^ S lites  ^ atque  libidines  , & concupi  se  entico  cau- 
sam  depesuerunt  ad  aliud  schema.  Y otros  textos  ; de  tal 
suerte  que  para  que  viviesen  contenidos  en  los  límites  de 
la  razón  , equidad , y justicia  , y evitar  su  último  catás- 
trofe , fue  indispensable  crear  leyes  , ponerlas  por  escrito, 
promulgarlas  , y conservarlas  (que  es  el  misero  , y deplo- 
rable estado  en  que  nos  hallamos  constituidos)  y entre  las 
establecidas  fueron  las  de  legitimación  de  los  hijos,  de  que 
paso  á tratar. 

74  Supuesto  esto  como  Inegable , é indubitado,  digo 
que  la  legitimación  es  un  remedio  introducido  por  derecho 
positivo  , ó escrito  , que  remueve  , y quita  al  hijo  que  no 
nació  de  matrimonio  legítimo  , el  impedimento  que  le  pri- 
va de  obtener  , y gozar  las  prerrogativas  concedidas  ií  los 
legítimos , y le  pone , y constituye  en  el  estado  de  es- 
tos. (i)  Prescindo  de  explicar  qué  personas  pueden  legiti- 
mar , y de  la  diferencia  entre  la  legitimación , y dispensa- 

* cion  , pues  lo  expliqué  en  el  cap.  12.  de  mi  primera  parte 

* §.  2.  en  donde  lo  puede  ver  el  Contador,  y con  mas  exten^ 
sion  (si  es  latino)  en  el  Sr.  Covar.  de  Matrimcn.  parí.  2. 
€ap.  8.  §§.  7.  8.  9.  y 10.  y en  otros  , en  los  que  se  instruirá 
con  perfección  ; y aquí  trataré  solamente  de  la  legitima- 
ción en  quanto  tiene  su  tendencia  á suceder  los  legitima- 
dos á sus  padres , y parientes , que  es  lo  concerniente  á 
particiones , y por  consiguiente  á este  §.  la  qual  según  de- 
recho se  puede  hacer  de  dos  maneras,  que  son:  por  el  sub- 

se- 

(i)  Señor  Covar.  de  Matrimofl.  part.  a.  cap.  8.  §.  8. 
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sequente  matrimonio , y por  rescripto  del  Principe, 

75  La  legitimación  por  el  subsequente  matrimonio  se 
hace , contrayendolo  el  hombre  , y muger  libres,  que  an- 
tes de  ser  casados,  y no  teniendo  obstáculo  para  ello,  pro- 
crearon algún  hijo  , ó hijos : por  cuya  contracción  todos 
los  procreados  anteriormente  quedan  tan  legitimados,  como 
sí  iespues  de  casados  sus  padres  lo  hubieran  sido  , sin  di- 
ferencia alguna  en  quanto  á sucederles  , ni  en  lo  demás. 
Asi  se  prueba  de  la  ley  i.  cerca  del  fin.  tit.  13.  Partid.  4. 
que  dice:  Ci  m tguer  estos  fijos  á tales  no  son  legítimos  quan- 
do  nascen^  tan  gran  fuerza  h i el  matrimonio  , que  luego  que  el 
pa  i-e,  é ¿a  madre  son  casados  ^ se  facen  por  ende  los  hijos  le-^ 
gítinío".  del  capítulo  ruarií , qui  fUii  sunt  legltimi  ^ cuyo 
conteicto  es : Tanta  est  vis  matrimonii^  ut  qui  antea  sunt  ge^ 
niti  ^ per  contraclum  matrimonii  legitimi  habeantur  ^ y 
otros  textos.  ( f)  Y si  sus  paires  los  preteríeu,bsin  causa  justa 
exhereJau  , p leden  romper  su  testamento  hecho  antes  de 
la  legiumicion  , del  mismo  ¡njio  que  si  ésta  hubiera  pre- 
cedido á su  otorgamiento.  (2) 

76  Procede  lo  explicado  en  el  numero  inmediato.,  aun- 
que se  casen  in  articulo  moriis  ^ y por  esta  Tazón  no  haya 
esperanza  de  que  procreen:  pues  no  obstante,,  se  ,estimarán 
por  legítimos.,  y succederán  á sus  paires  ex  testamento,  y 
abintestato  , porque  la  prole  no  es  de  sustancia  del  matri- 
monio , qnando  falta  por  accidexote , ó acaso.  (3)  Lo  que  es 
al  contrario  qnando  el  impedimento  es  cierto  , y perpe- 
tuo , V.  g.  en  el  decrepito,  ó en  el  castrado  , que  están  im- 
posibilitados de  engendrar  , pues  entonces  ni  pueden  ca- 

sar- 


(1)  Ley  Cura  quis  , y ley  Ñu- 
per , C)d.  Je  Natural,  líber,  cap  i. 
Q xi  filii  s□^t  legitirai  . § final.  íns- 
titur  de  Nupt.  y Authent.  Quibus 
modis  aa'rurales  efficiuntur  sai  co- 
Ilat.  7.  cap.  8.  vers.  S¡  quis  igitur 
dotalía. 

(2)  ’Bild.  in  leg.  Filius  1 patre, 
§ I.  fF  de  Líber.  & postbiim.  & ¡n 
leg  Certura  , & ibi.  Immol.  ÍT.  de 
injusto,  rupto  testara.  Angel,  con- 
sil- 77.  Anchar,  consil.  290.  So- 
cin.  consil.  22(5.  o.  5.  lib.  2,  y coa- 


'Sil.  S3.  nura.  19.  lib.  3.  Matienz. 
en  la  ley  10.  tit.  8.  lib.  g.  Recop. 
glos.  g. 

{3)  Cap.  Commissura  de'Sponía- 
lib.  & ibi  Abb.  & DD.  cap  Nuptia- 
rum , caus.  27  quaest.  i.  ley  fin. 
Cod.  de  Nüptiis.  Castillo  en  Ja  21. 
de  Toro  n.  ag.  y Cifuent.  num.  ig. 
Dueñas  regiil.  350.  Jimirat.  1 Señor 
Molin.  de  Primogen.  lib.  2.  cap.  J. 
n.'2g  y 2(5.  Gom.  en  la  la.  de  Toro 
n.  ¿6.  Matienz,  en  dicha  ley  10,  t.  8. 
glos.  3.  n.  4. 
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sarse  , ni  aun  quando  se  casen  , vale  el  matrimonio,  (i) 

77  Se  limita  lo  expuesto  quando  se  contrae  el  matri- 
monio en  fraude  del  substituto  , ó fideicomisario  llamados 
á la  succesion  en  defeéto  de  prole  legítima  , y consta  del 
fraude  verdadera  , ó presuntivamente  : pues  entonces  aun- 
que vale  el  matrimonio  , no  será  excluido  el  substituto.  (2) 

Y lo  propio  milita  , si  el  que  está  in  articulo  monis  , ó de- 
crepito , perdió  el  uso  de  sus  potencias  , de  tal  suerte  que 
no  puede  prestar  su  consentimiento  para  contraer  el  ma- 
trimonio , pues  en  dicho  caso  ni  éste  vale  , ni  los  hijos  se 
legitiman,  (3) 

78  También  se  legitiman  por  el  subsequcnte  matrimo-^ 
nio  los  hijos  , aunque  su  padre  despees  de  habidos  en  su 
concubina  , se  case  con  otra  muger  , si  muerta  ésta  lo  con- 
trae con  aquella;  porque  el  matrimonio  se  retrotrae,  y los 
derechos  que  establecieron  la  legitimación,  no  prescriben, 
ni  exigen  precisamente  habilidad  , y aptitud  entre  los  con- 
trayentes en  el  tiempo  medio  de  nacer  , y casarse , sino 
en  sus  extremos  , que  son  : que  quando  procrean  , puedan 
contraer  matrimonio  sin  dispensación  , y que  luego  se  ve- 
rifique éste  ; por  lo  que  los  hijos  naturales  ya  nazcan  an- 
tes , ó después , siempre  se  legitiman  por  el  posterior  de 
sus  padres.  (4) 

79  Milita  , y se  entiende  lo  referido  para  con  el  Cle^ 
rigo  ordenado  de  menores  , que  goza  Beneficio  Eclesiásti- 
co , si  contrae  matrimonio  con  su  concubina  , en  la  qual  • 
tuvo  hijos  , pues  los  procreados  antes  de  casarse  con  ella, 

se  legitiman  por  el  subsequente , y el  Clérigo  pierde  el 

Be- 


to Glos.*  ín  cap.  a.  de  FrJgid, 
& ibi  DD  ley  Si  serva , §.  Si  spa- 
doiii,  ff.  de  Jure  dotium  , & ibi 
glos.  Gom.  ibi  vers.  Sed  adverten- 
dum. 

(2)  Sr.  Molin,  ibi , Tiraquel.  in 
leg.  Si  unquarn  , Cod.  de  Revocand. 
donation-  verb.  Susceperit , n.  74. 
Gom,  ibi  n.  ¿7.  y j;8. 

(3)  Arg.  cap.  Tua  de  Sponsalib, 
Socin.  in  leg.  Sed  est  quaesitum  , íF. 
de  Liber.  & posthum,  col.  i.  al  fía. 


Gom.  ibi  num.  58.  dicho  vers  Se- 
cundo. 

(4)  Authent.  Quibus  modis  natq— 
rales  efficiantur  Icgitimi  , cap.  Sit 
igitur  1.  §.  Si  vjero  solummodo  al 
fin.  collar.  6.  tit.  3.  Gom.  en  dicha 
ley  12.  n.  (5o.  Abb.  in  cap.  Tanta 
num.  3.  Qui  filii  sunt  legitimi  Joann. 
Andr.  in  Regul.  Sine  culpa  n.  2 v.  3. 
de  Regul.  jur.  in  6.  Morquecb.  de 
Divis.  lib.  4.  cap.  6.  a,  20» 
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Beneficio;  (i)  y se  amplía  , y ha  lugar  aun  en  el  caso  de 
que  concurran  en  sus  hijos  al  tiempo  de  su  generación  los 
dos  vicios  de  incesto  , y adulterio,  pues  prevalece  el  fa- 
vor del  matrimo’nio  : (2)  porque  como  basta  que  en  uno  de 
los  dos  tiempos  , que  son  el  de  la  generación  , ó concep- 
ción del  hijo  , ó el  de  su  nacimiento  , esten  libres  sus  pa- 
dres de  impedimento  canónico  para  coníraerlo  según  1.a 
ley  II.  de  Toro  ; aunque  quando  fue  engendrado,  intervi- 
niesen el  incesto  , y adulterio  de  sus  padres,  si  quando  na- 
ció , había  muerto  el  marido  de  su  madre  , ó la  rauger  de 
su  padre,  y estaba  obtenida  la  dispensación,  y casados  los 
■dos , se  removieron  arabos  impedimentos  ; y asi  nació  en 
4;iempo  hábil , para  que  sea  reputado  por  hijo  legítimo  de 
legítimo  matrimonio.  Y sí  no  obstante  estar  obtenida  la  dis- 
•.pensacÍGn , no  se  habian  casado.,  se  legitimará  por  el  sub- 
.sequente , porque  quando  nació  ya  eran  libres  sus  padres, 
y mediante  la  obtención  de  la  dispensación  anterior  k. 
•su  nacimiento  , se  hallaban  tan  aptos  para  contraerlo, 
como  si  jamás  hubiera  habido  impedimento  alguno  entre 
'dios. 

Bo  No  sólo  milita , y procede  lo  expuesto  para  con 
dos  hijos,  sino  también  para  con  los  nietos;  por  lo  que  si 
el  abuelo  tuvo  algún  hijo  natural  en  una  concubina,  y éste 
otro  hijo  legítimo,  y natural,  que  no  puede  suceder  abin- 
testato  á su  abuelo,  (3)  porque  para  con  éste  no  concurren 
en  él  los  derechos,  y prerrogativas  de  la  legitimidad  : y 
después  de  muerto  el  hijo  natural , se  casa  el  abuelo  con 
su  concubina  , se  legitimará  el  nieto  para  con  su  abuelo 
casado  ya  con  su  abuela  madre  de  su  padre  , del  mismo 
modoquesi  antes  de  fallecer  éste,  se  hubiera  casado  con  ella, 
y como  legítimo  le  succederá  en  todos  sus  bienes  libres.  (4) 

La 

(1)  Sr.  Covar.  in  Epitom.  de.  niim.  24. 

Sponsalib.  part.  cap.  8.  §.  2.  n.  ^ (3)  Ley  final , Cod.  de  Naturalib. 

SuAr.  Commun.  Opinión,  verb.  Cleri-  iiber. 

c¡  n.  107.  Sr.  Greg.  Lop.  en  la  ley  i.  (4)  Gotn.  en  la  ley  11.  de  Toro 
tir.  13.  Partid.  4.  glos.  9.  n.  62.  vers.  Sed  his  non  obstantibus. 

(2)  Vas^uio  de  Succesion.  part.  t.  Sr.  Covar.  de  Sponsalibus  part.  2. 

•lib.  3.  §.  22.  lirnitat.  18.  n.  gi*  Bur-  cap  8.  2.  n.  ifi.  Matienz.  en  dicha 

sat.  consil.  10.  lib.  I.  n.  10.  vers.  In-  ley  10.  tit.  8.  glos.  3.  n.  glüs.  4* 
(uper  Mor^uecU.  Ub.  y cap.  dichos  V 
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81  La  legitimación  por  rescripto  del  Principe,  es, 
quando  el  Soberano  á deprecación  del  padre  legitima  á su 
hijo  , para  que  sea  habido  como  de  legítimo  matrimonio: 
en  cuyo  caso  si  el  padre  dexa  hijos  , ó descendientes  de 
legítimo  matrimonio  , nacidos  antes,  ó después  de  la  legi- 
timación , no  puede  heredarle  el  legitimado  por  rescripto 
si  no  en  el  quinto  de  sus  bienes,  si  quisiere  dexarselo  , y 
no  de  otra  suerte.  Y lo  propio  milita  aunque  ningún  hijo 
tenga  procreado  , ó nacido  constante  matrimonio , si  tiene 
alguno  legitimado  por  el  subsequente  , pues  este  es  verda- 
deramente legítimo,  y como  tal  excluye  al  legitimado  por 
rescripto,  que  se  reputa  extraño  en  competencia  de  los 
otros,  según  se  prueba  de  la  ley  12.  de  Toro,  que  es  la  io, 
tit.  8.  lib.  5.  Recop.  y en  su  primera  parte  dice;  Sí  alguno 
fuere  legitimado  por  rescripto , 0 privilegio  nuestro  , 0 de 
hs  Reyes  que  de  nos  vinieren^  aunque  sea  legitimado  para 
heredar  los  bienes  de  sus  padres  \ d madres , ó de  sus  abue- 
los después  su  padre  , d madre  , ó abuelos  ovieren  algún 
hijo , d tiieto  , ó descendiente  legitimo  , h de  legitimo  matri- 
monio nascido  , ó legitimado  por  subsiguiente  matrimonio  , el 
tal  legitimado  no  pueda  succeder  con  los  tales  hijos  , 0 des- 
cendientes legitimas  en  los  bienes  de  sus  padres  , ni  madres j 
ni  de  sus  ascendientes  abintestato  , ni  ex  testamento  ; salvo 
si  sus  padfes  , ó madres  , ó abuelos  en  lo  que  cupiere  en  la 
quinta  parte  de  sus  bienes , que  podian  mandar  por  su  anima^ 
le  quisieren  alguna  cosa  mandar^  que  hasta  en  la  dicha  quinta 
parte  bien  permitimos  que  sean  capaces^ y no  mas,  Y se  pre- 
viene que  ésta  legitimación  debe  ir  señalada  á sus  espaldas 
del  Capellán  Mayor  de  su  Magestad  , ó de  uno  de  los  Ca- 
pellanes continuos  de  su  Real  Capilla  que  tengan  ración , y 
quitación  , en  cuya  Secretaría  se  toma  la  razón  , y sin  este 
requisito  no  vale , como  en  las  que  se  expiden  por  la  Cá- 
mara se  advierte. 

82  La  qual  se  entiende  , excepto  que  el  Principe  diga 
expresamente  en  su  rescripto  , que  suceda  el  legitimado 
con  los  hijos  legítimos  sin  diferencia  ,ya  estén  nacidos  antes 
de  la  legitimación  , ó nazcan  después : pues  en  este  caso 
sucederá  igualmente  con  ellos  en  la  herencia  de  su  padre, 
porque  el  Soberano  de  cierta  ciencia  , y plenitud  de  po- 
testad , ó poder  absoluto  puede  habilitarle , y disminuir  la 
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legítima  de  los  legítinjos.  Pero  si  el  rescripto  carece  de  la 
referida  clausula , no  concurrirá  con  estos  á la  sucesión, 
ni  les  irrogará  detrimento  alguno  , porque  se  presume  que 
el  Principe  no  quiso  perjudicarlos , y que  á saber  que  el 
padre  los  tenia , no  hubiera  legitimado  al  ilegitimo  á lo 
menos  para  sucederle.  (i) 

83  No  habiendo  hijos  legítimos , ó legitimados  por  el 
subsiguiente  matrimonio,  puede  el  natural  legitimado  por 
rescripto,  ó el  espurio  por  dispensación  (pues  para  con  este 
se  llama  asi , y no  legitimación')  heredar  á su  padre,  y 
éste  instituirle  por  heredero.,  aunque  tenga  padre , ú otros 
ascendientes  legítimos , ó parientes  , (2)  porque  se  reputa, 
y en  todo  , y por  todo  es  habido  en  este  caso  como  verda- 
deramente legítimo  para  suceder  ex  testamento , y abin- 
testato  , y para  los  demás  efeélos  de  la  legitimidad ; por  lo 
que  si  fuere  preterido  , puede  decir  de  nulidad  del  testa- 
mento : y si  exheredado  sin  causa  justa  , quexarse  , y usar 
de  todos  los  remedios  concedidos , á los  legítimos  contra 
el  testarqento  de  su  padre  , no  solo  estando  legitimado  al 
tiempo  que  lo  otorgó  , sino  aunque  lo  sea  después  de  otor- 
gado. (3)  Sobre  lo  qual  vease  al  Sr.  Covar.  lib.  4.  var.  c.  21. 

84  Pero  si  la  legitimación  se  coharta , y limita  á suc- 
ceder  ex  testamento  , ó sin  perjuicio  de  los  descendientes, 
ó ascendientes  : ó en  aquello  que  quisiere  el  paí^e  del  le- 
gitimado : ó quando  se  dispensa  -con  los  espurios  , nada 
obra  contra  la  voluntad  del  padre,  por  lo  que  contra  ella 
no  le  sucederán.  (4)  -Y  si  se  hace  sin  perjuicio  de  los  que 


(1)  Paul,  de  Castro  in  leg.  Gal- 
lus  , §.  Et  quid  si  tantum  , n.  i6.  & 
ibi  Aretin.  n.  26.  y Jason.  n.  79. 
Hostiens.  in  cap.  Tanta  , col.  *.  Qui 
filii  sunt  legitimi.  Tello  en  la  12.  de 
Toro  n.  3.  y 4.  Matienz.  en  la  10. 
cit.  glos.  2.  n.  2.  3-  y 4.  Gom.  en 
dicha  ley  la.  nuoi.  67.  vers.  Si  vero 
sunt. 

(2)  Ley  Cutn  quis  , al  fin.  Cod. 
de  Natural,  líber.  P erez  en  Ja  22. 
tit.  3.  lib.  I.  Ordenam.  col.  163.  cer- 
ca del  fin.  Cifuent.  en  la  12.  de  Toro 
n.  2.  Montalv.  en  la  17.  tit.  6.  lib.  3. 
del  Fuero  Real.  Dedo  consil.  258. 
n.  Raid,  in  cap.  de  Causis  n.  34. 


de  Officio  Delegat.  Matienz.  en  di- 
cha ley  , y glos.  n.  t. 

(3)  Jason  in  Rubr.  de  Liber.  8c 
posthum.  col.  a.  y 3.  Rip.  in  leg.  Si 
unquacn  in  Rubric.  n.  S6.  Cod.  de 
Revocand.  donation.  & ibi  Tiraquel. 
n.  63.  Duefi.  reguj.  350.  Gona.  en  di- 
cha ley  12.  n.  66.  Matienz.  en  dicha 
ley  10.  glos.  7.  n.  fin. 

(4)  Alex.  consil.  30.  n.  g.  lib.  4.  y 
consil.  j8p.  al  fin.  lib.  g.  Alcíat.  in 
Rubr  de  Líber.  & posihum.  col. 4.  8c 
ibi  Socin.  n.  12.  y Jason  a.  14.  Paul, 
consi!.  200.  n.  r.  al  fin.  lib.  2.  Rip.  in 
leg.  Inter  esetera  , n 47.  y 48  ff.  de 
Liber.  & posthum.  Morquech.  de  Di- 
vis. 


I 
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deben  suceder  abintestato  , sucederá  solamente  ex  testa- 
mento el  legitimado,  no  habiendo  legítimos  ; y abintesta- 
to no  excluirá  á otros,  que  al  fisco,  y viuda  del  difun- 
to, (i)  Previniendo  que  si  la  legitimación  falta  , y es  de 
ningún  momento  , pertenece  la  herencia  á los  herederos 
abintestato , los  quales  deberán  entregar  los  legados , y no 
recaerá  en  el  fisco.  (2). 

85  Aunque  teniendo  hijos  legítimos  los  padres  , no 
pueden  sucederles  los  legitimados  por  rescripto  , si  son 
naturales  , sino  en  el  quinto;  no  obstante  , no  deferirán  de 
aquellos  en  la  nobleza  , y demás  honores  civiles  que  com- 
peten á los  legítimos  , ni  tampoco  en  suceder  ex  testa- 
mento , y abintestato  á los  parientes , como  verdaderos 
legítimos  ; y asi  gozarán  de  aquellos , y heredarán  á éstos, 
según  lo  dice  dicha  ley  12.  de  Toro  en  su  segunda  parte, 
ibi : Pero  en  todas  ¡as  otras  cosas  , asi  en  succeder  á los  pa- 
rientes^ como  en  honras^  y preeminencias  que  han  los  hijos  le- 
gitimos  , mandamos  que  en  ninguna  cosa  defieran  de  los  hijos 
nascidos  de  legitimo  matrimonio.  Lo  qual  no  se  entiende  con 
los  espurios  en  estos  Reynos  de  Castilla  en  quanto  á la  no- 
bleza , y preeminencias  , excepto  que  el  rescripto  lo  espe- 
cifique. (3) 

86  Al  modo  que  entre  los  padres,  y sus  hijos  naturales, 
y demás  ilegítimos  no  estando  legitimados  , es  reciproca 
la  sucesión  ex  testamento,  y abintestato,  según  expuse 
en  el  num.  55.  y diré  en  el  cap.  7.  de  este  libro  num.  25; 
del  mismo  modo  si  el  hijo  es  legitimado  á jure  , vel  ah  ho- 
mine  , succede  á su  padre , y éste  á él , por  ser  reciproca 
en  este  caso  igualmente  que  en  el  otro.  (4)  El  que  apetez- 

^ ca  mayor  instrucción  en  esta  materia  de  legitimaciones, 
I vea  aXSeñor  Cov,  en  los  lugares  citados,  á Tello  en  la  ley  12. 

de 


TÍs.  lib.  4.  c.ip.  6.a  go.  M'atienz.  ibi 
glos.  I.  n.  6. 

(1)  Kiminald.  consil.  446.  n.  4^. 
al  47. 

(2)  Baldo  in  leg’  Haereditas.  Cod. 
de  His  quibus  ut  indignis  , Paul,  in 
leg.  Eam  , quatn  , & ibi  Jasoa  , Cod. 
de  Fideicominis.  Decio  consil.  a88. 
mim.  4. 

(3)  Avend.  in  Diílionar.  verb. 


Hijos  legítimos.  Perez  en  la  ley  í. 
tit.  I.  lib.  4.  Ordenara,  col.  1328. 
Macienz.  en  dicha  ley  10.  tit.  8.  glos. 
penult.  n.  fín. 

(4)  Paleot.  de  Nothis  , & spu’-üs, 
quaest.  39.  Teil.  en  la  ley  <5.  de  Toro 
n.  13.  Roxas  de  Succes.  abiatcstar. 
cap.  30.  n.  38.  Morquech.  lib.  4.  y 
cap.  6.  dichos  , n.  63. 
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de  Toro  ex  n»  24.  y á Matienzo  en  la  10.  tit,  8.  lib.  g.  Rccop, 
y saciará  su  deseo , pues  para  el  contador  lego  basta  lo 
explicado. 

87  Los  hijos  adoptados , ó prohijados  por  sus  asc«en- 
dientes , les  suceden  como  los  legítimos , en  caso  que  los 
adoptantes  carezcan  de  ascendientes,  y de  hijos , ó des- 
cendientes legitimes  ; pero  si  tuvieren  ascendientes  , que 
por  derecho  á no  haber  intervenido  la  adopción  , les  here- 
darían abintestato,  les  sucederán , y no  los  adoptados,  (i) 
Lo  mismo  procede  con  los  extraños  adoptados  , los  quales 
heredarán  solamente  abintestato  al  adoptante  en  defedo 
de  legítimos,  mas  no  á sus  consanguíneos,  ni  contra  su 
testamento.  (2)  De  las  personas  que  pueden  , ó no  prohi- 
jar , cómo  , y de  quántas  maneras  se  hace  la  prohijación, 
vease  el  cap.  12.  de  mí  primera  parte. 

88  Los  arrogados,©  prohijados  por  via  de  arrogación 
sucederán  al  prohijante  ex  testamento  , y abintestato,  si- 
careciere  de  legítimos,  á menos  que  el  Príncipe  ordene  en 
su  rescripto  que  sucedan  con  éstos , pues  entonces  le  suc- 
cederán.  (3)  Y si  el  arrogador  echa  de  su  poder  al  arroga- 
do, está  obligado  á darle,  ó dexarle  la  quarta  parte  de  sus 
bienes;(4)  excepto  que  tenga  descendientes  legítimos,  pues 
en  este  caso  se  limitará  al  quinto  por  via  de  alimentos, 
porque  en  el  exceso  no  puede  perjudicar  á los  legítimos, 
aun  quando  tiene  obligación  de  alimentar  á los  que  no  lo 
son.  (s) 

(r)  Ley  ultíni.  al  fin.  tit.  i6. 

Partid,  4.  & ibi  glos.  fin.  Aceved.  en 
la  1.  tit.  8.  lib.  5.  Recop.  a 64. 

(2)  Ley  8.  verb-  É lo  que  dixi- 
raos,  fit  ibi  glos.  g.  y leyes  9.  y final, 

& ibi  glos.  3.  tit.  i<í.  Partid.  4.  Mor- 
quech.  ibi  n.  (5p.  y 70. 

(3)  Dicha  ley  8.  & ibi  glos.  2.' 
tit.  i<5.  Partid.  4.  y glos.  de  la  ley  9. 


sig.  y glos.  fin.  de  la  ultim.  tit.  1$. 
Partid,  cit. 

(4)  Ley  Si  arrogator  , IF.  de 
Adoption.  y dicha  ley  8.  tit.  16. 
Partid.  4. 

(5)  Leyes  10.  y 28.  de  Toro.  Se- 
ñor Greg.  Lop.  en  dicha  ley  8. 
glos.  2.  y 5.  Morquech.  lib.  4.  y 
cap.  6.  dichos  , n.  71.  y 72, 
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CAPITULO  II 


DE  LA  DIVISION  DE  LOS  BIENES 

del  testador  entre  sus  Jegitimos  descendientes 
quando  mejoró  á algunos  de  ellos  ; y de  la 
de  los  frutos  de  la  mejora  , y donación. 

SUMARIO. 

í.  I. 


I.  T Egitma  ^ Ipor  qué  se 
llama  asi  , quánta 
competía  antiguamente. y com- 
pete hoy  á los  hijos  legitimos"^ 
2.3.  Tertio.,  y quinto  de 
los  bienes  libres  de  los  pa- 
dres si  serán  legitima  de  to- 
dos sus  hijos  : y el  tercio  ha 
de  ser  solamente  uno  ? 

4.  La  facultad  de  mejo- 
rar los  padres  á sus  hijos  le- 
gítimos icómo  se  entiende'^ 
g.  íT  cómo  la  de  los  des- 
cendientes en  quanto  al  tercio 
para  con  sus  ascendiente 
6.  7,  Abuelos \si  podrán^ 
ó no  mejorar  en  el  tercio  , y 
quinto  de  sus  bienes  á sus  nie- 
tos^ viviendo  sus  hijos  padres 
de  éstos  ó no  teniendo  mas 
que  un  hijo  , y de  él  un  nieto^ 
ó mas  ? 

Tom.  II, 


8,  9.  10.  II.  ATí?  teniendo 
el  testador  mas  que  un  hijo^ 
i si  podrá , ó no  mejorarle  en 
el  tercio  , y gravárselo"^ 

12.  Muger  casada  si  po- 
drá mejorar  o no  algún  hijo.,  d 
descendiente  por  contrato  en- 
tre vivos  sin  licencia  de  su 
marido  ? 

13.  14.  ig.  Ascendientes 
isi  podrán.,  ó no  consignar  la 
mejora , y cometer  á otro  la 
consignación'., y cómo  debe  ser 
hecha  ésta  ? 

16.  17.  18.  19.  Hijo^  , d 
herederos  extraños  no  mejo- 
rados , ¿ en  qué  bienes  deben 
entregar  al  mejorado  su  me- 
jora , ó al  legatario  su  lega- 
do , ya  haya  hecho.,  b no  su 
consignación  el  testador  ? 

20.  Legando  el  testador 
£ annual- 
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armualmente  cierta  parte  del 
usufrudto  de  un  fundo  , si  po- 
djá  el  heredero  vender  el  fun- 
do , y entregar  en  dinero  al 
legatario  la  cantidad  annual 
respeñiva  á la  locación  de  la 
quota  señalada  de  usufrudio"^ 

22.  Los  ascendientes 
pueden  vincular  , y gravar 
el  tercio  , y quinto  , mas  no 
excluir  á la  hembra  próxima 
por  el  transversal  remoto, 

23.  El  padre  puede,,  y la 
madre  debe  llamar  á sus  hi- 
jos naturales , y espurios  an- 
tes que  á sus  ascendientes, 

24.  Instituidos  los  hijos 
naturales  , no  pueden  sus  pa- 
dres substituir  á extraños,, 
teniendo  ascendientes, 

25.  Mejorando  el  padre 
á un  hijo  en  el  tercio  quin- 
to de  sus  bienes , é imponién- 
dole el  gravamen  de  restituir- 
lo á cierto  tiempo  á otro  hijo,, 
d descendiente  ; y haciendo 
después  simplemente  in  arti- 

. culo  mortis  otro  prelegado 
igual  á otro  hijo  , removerá 
el  gravamen  de  restitución 
impuesto  al  primero  el  prele- 
gado hecho  al  segundo, 

26.  Si  el  padre  del  testa- 
dor le  prelegó  un  fundo  en  fi- 
deicommiso  con  el  gravamen 
de  restituirlo  m su  hijo  ma- 
yor,, se  debe  adjudicar  al  nie- 
to ,,  y no  imputarse  al  hijo  en 
cuenta  de  su  legitima. 
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27.28.  Habiendo  dexado 
el  testador  un  fundo  á su  nie- 
to en  fideicommiso  para  quan- 
do  tuviese  hijos  , si  antes  de 
verificarse  la  condición  se  di- 
vidieron los  bienes  de  su  pa- 
dre,, incluyendo  en  la  división 
el  fundo  , y prometiendo  to- 
dos haberla  por  firme , podrá 
pedir  lo,,  aunque  intervenga  ju- 
ramento de  no  contravenirla,, 
excepto  en  dos  casos, 

3®*  31»  iDe  quántas 
maneras  se  puede  hacer  la 
mejora , y quándo  se  entiende 
hecha  tácitamente  ? 

32.  Por  lapretericion  , d 
injusta  exheredacion  de  al- 
gunos hijos  se  entienden  mejo* 
jorados  los  que  no  fueron  pre- 
teridos , ni  exheredados, 

33.  al  36.  Haciendo  el 
padre  á su  hijo  algún  legado 
en  su  ultima  voluntad  , é ins- 
tituyéndole por  su  heredero 
con  los  demás  ^ ¿ si  este  lega- 
do se  imputará  en  parte  de 
legitima,,  ó mejora,,  y en  el 
tercio  , y quinto  ,,d  en  el  ter- 
cio solo  ? 

37.  Diciendo  el  padre  en 
su  testamento  haber  dado  á 
un  hijo  suyo , d quitadoíe  éste 
cierta  cantidad , y negándolo 
el  hijo  , ¿ si  valdrá  su  dicho,, 
y se  entenderán  mejorados^  los 
demás  , ya  los  haya  mejora- 
do , d no  expresamente  ? 

38.  Si  mejora  á los  hijos 

en 
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en  cierta  cantidad  , que  dice 
le  quito  otro  hijo  , y no  cons- 
ta por  otro  medio  esta  aser- 
ción paterna , vale  la  mejora, 

39,  Donando  simplemen-> 
te  , y entregando/  en  vida  el 
padre  d un  hijo  algún  fundo,, 
¿si  se  contemplará  mejorado 
tácitamente  en  él-,,  cómo  se  ha 
de  deducir  ; y á que  se  ha  de 
atender  para  su  deducción  ? 

40.  41.  ¿T  si  esta  mejora 

se  imputará  en  el  tertio,,  o en 
el  quinta  ; y de  quál  se  ha  de 
entender  primero,,  en  el  caso 
de  que  su  valar  no  alcance  d 
completar  el  de  ambos  ? ’ 

42.  43.  44.  Muriendo  el 
hijo  antes  que  su  padre  , sin 
dexar  hijos',,  y habiendo  ven- 
dido y entregado  en  vida  el 
referido  fundo  al  comprador,, 
¿ si  podrán  los  coherederos 
reivindicarlo  de  éste  en  la 
parte  en  que  su  valor  excedió 
d la  legitima  , y mejora  ? 

45.  Estando  poseyendo  el 
padre,,  á madre  alguna  finca 
con  el  gravamen  de  restituir- 
\ la  d alguno  de  sus  hijos  des- 
pués de  su  muerte  , si  mejoró 
al  uno  de  ellos  en  el  tercio  , y 
quinto  de  sus  bienes  , sin  ha- 
cer la  restitución,,  ni  mención 
de  la  finca nada  de  ésta  lle- 
vará el  mejorado  como  tal^ 
sino  igualmente  como  los  de- 
mas herederos,. 

46.  . al  49.  Quando  hay  w?- 


jera  de  tercio,,  y quinto  hecha 
en  un  mismo  instrumento  , ó 
en  dos  , y los  mejorados  son 
dos,,  b mas , quál  se  ha  de  de- 
ducir primero  ? 

50.51.  Para  la  deducción 
del  tercio,,b  donación  de  cosa,, 
0 cantidad  ; á qué  tiempo  se 
ha  de  considerar  el  valor  de 
los  bienes  del  mejorante  ? 

52.  53.  Mejorando  el  pa- 
dre por  ultima  disposición  d 
un  hijo  , b descendiente  en  el 
tercio  de  sus  bienes,,  y no  dis- 
poniendo del  quinto , ¿ quál  se 
ha  de  baxar  primero ; y cómo 
se  han  de  deducir  los  gastos 
de  su  entierro  , Misas  , y le- 
gados , en  caso  que  el  valof 
del  quinto  los  supere  ? 

54.  Si  el  padre  mejoró  en 
ultima  voluntad  á un  descen- 
diente en  el  tercio  de  sus  bie- 
nes, mandó  que  de  él  pagase 
los  gastos  de  su  funeral.  Mi- 
sas,, entierro  , y legados  , y 
no  dispuso  del  quinto  , ¿ qué 
deberá  satisfacer  de  ellos'\ 

55.  ¿r  qué,  si  mejoró  á 
uno  en  el  tercio, y a otro  en 
el  quinto , y mandó  que  el  me- 
jorado en  aquel  los  satisfacie- 
se, b que  para  ellos  entregase 
á éste  la  mitad  de  su  impor^ 
te  ? 


§.  II. 


£2  su 
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su  muerte  la  mejora  del  ter- 
cio hecha  á sus  descendientes 
legítimos  en  ultima  voluntad"^ 

57.  Por  mejorar  el  padre 
por  testamento  en  el  tercio  de 
sus  bienes  d un  descendiente^ 
y después  en  codicilo  á otro^ 
si  se  entenderá , ¿ no  excluido 
de  la  mejora  el  primero  ? 

58.  T qué  sucederá  , si 
en  el  propio  testamento  , o en 
otro  año  incontinenti  celebra- 
do hiciere  la  mejora  con  se-' 
paracion  á sus  hijos. 

59.  Mejorando  el  padre 
a un  hijo  en  cierta  suma  que 
tiene  en  parte  determinada., 
comprando  después  con  ella 
un  fundo  , y vendiéndolo , si 
se  contemplará , d no  revoca- 
da  la  mejora  ? 

60.  Si  por  parte  de  la 
mejora  le  consigna  ciertas 
deudas  que  tiene  á su  favor., 
y después  las  cobra , y de- 
posita., d con  su  importe  com- 
pra alguna  cosa  que  existe  en 
su  poder  , no  hay  revocación. 

61.  Si  mejora  á un  hijo 
en  testamento  , y después  en 
codicilo  le  lega  un  fundo  , y 
manda  que  se  contente  con 
éste , se  presume  revocada  la 
mejora;  mas  no.,  si  en  el  mis- 
mo testamento  se  lo  lega, 

62.  Si  después  de  haber- 
le mejorado , b legado  el  fun- 
do , lo  hipotecó  d cierta  suma 
que  sobre  él  tomó , no  se  con- 


templa revocado  el  legado., 
excepto  en  un  caso. 

63.  Por  la  enagenacion 
de  la  cosa  legada  se  p'-esume 
revocada  la  mejora.,  ó legado., 
excepto  en  un  caso;  pero  no 
por  la  promesa  de  venderla. 

64.  fDe  quántas  maneras 
se  puede  hacer  la  revocación^ 

65.  al  63,  de  quántas 
constituir  la  mejora ;y  quán- 
do  se  entiende  revocada^  y se 
induce  , b no  su  revocación 
por  la  enagenacion  necesaria., 
b voluntaria  de  las  cosas  que 
la  importan  ? 

69.  Legando  el  padre  d 
un  hijo  parte  de  la  alhaja 
que  habia  legado  d otro  , no 
se  revoca  todo  el  legado; y si 
después  dona  d otro  hijo  el 
tercio , y quinto  , se  entiende 
baxada  de  ést&s  la  alhaja  le- 
gada,^ 

70.  7 1 . Enagenando  el  pa- 
dre volunt ariamente  el  fundo 
en  que  habia  mejorado  d su 
hijo..,  y redimiéndolo .,  b com- 
prándolo después  ^si  convale- 
cerá , b no  la  mejora  ? 

72,  73.  Habiendo  mejo- 
rado el  padre  d un  hijo  en  el 
tercio  de  sus  bienes.,  b hechole 
algún  legado  para  en  el  caso 
de  que  se  casase  con  cierta 
muger , y fallecido  ésta  an- 
tes de  verificarse  el  matri- 
monio, ¿si  se  conceptuará,  b no 
revocado  el  legado.,  b mejorad 

Si 
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74.  Si  el  padre  mejora 
alguno  de  sus  hijos  con  con- 
signación en  cosa  cierta , y 
la  vende  ^ y compra  otra  , se 
entiende  subrrogada  ésta  en 
su  lugar,  T si  lo  mejora  en 
cosas  ciertas  , y á mas  de 
ellas  en  otra  agena^  que  pien- 
sa comprar  , con  la  condición 
de  si  fuere  suya  al  tiempo  de 
su  muerte,  j/  luego  la  compra^ 
y entrega  al  mejorado  , se 
entiende  tocar  á la  mejora. 

75.  Expresando  el  testa^ 
dor  que  quiere  guardar  igual- 
dad entre  sus  herederos  , se 
entiende  revocada  la  mejora 
anterior  por  la  posterior  he- 
cha con  dicha  expresión. 

76.  Si  después  de  hecha 
la  mejora  intervino  enemis~ 
tad  entre  padre  , é hijo  , se 
presume  r evocada  \ y lo  pro- 
pio sucede  entre  marido  , y 
rnuger  con  el  legado.. 

77.  En  la  mejora  revoca- 
ble hecha  entre  vivos  proce- 
de lo  mismo  que  en  la  forma- 
lizada en  ultima  voluntad. 

í 73.  79.^  La  mejora  revo^ 
cable  hecha  por  el  padre  d 
tino  de  sus  hijos  , si  se  revo- 
cará, d no  por  el  posterior 
nacimiento  de  otros 

80.  8f.  Los  ascendientes 
si  podrán  hacer  irrevocable 
la  mejora  d?l  tercio  , y quin- 
to hecha  en  contrato"^ 

82.  83.  Habiendo  entre- 
Tom,  II. 


gado  el  padre,  0 la  madre  á 
un  hijo  la.  posesión  de  la  me- 
jora respetiva  á los  bienes 
que  la  completaban,  0 limita- 
da solamente  á los  presentes, 
y adquirido  después  otros  mu- 
chos, isi  será  ó no  extensiva 
á los  adquiridos  posterior- 
mente ? 

84.  I Por  qué  adío  se  ele.- 
vará  á donación  Ínter  vivos 
la  mejora  hecha  'en  ultima  vor 
¡untad 

8s'.  Si  el  padre  mejora  d 
un  hijo  en  el  tercio  de  sus  bie- 
nes, y se  lo  consigna  en  cier- 
ta cosa  , que  no  equivale  á su 
importe  , si  se  le  suplirá: , d 
no  de  los  demás  del  mejoran- 
te"^ 

86.  Aunque  la  mejora  se 
haga  simplemente  sin  expre- 
sar si  es  en  el  tercio  , ó quin- 
to , no  se  viciará  por  la  in- 
certidumbre de  la  quota. 

87.88.  Si  en  contrato  en- 
tre vivos  podran,  ó no  ser  me- 
joradas las-  hijas  legitimas 
por  r-azxm  de  dote,  b casamien- 
to"^ T quién  debe  probar  si  la 
dote  es  , b no  excesiva  ? 

89.  90.  A qiié  tiempo  se 
ha  de  mirar  para  ver-  si  la 
dote  es,  é no  inoficiosa  ? 

91.  92.  Padre  , y madre 
si  podrán  mejorar  por  contra- 
to d sus  hijas  naturales'^.  ' 

) 93.  Abuelo  paterno  si  po- 
drá , ó tiQ  mejorar  d sus  nie- 
E 3 tas 
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tas  legitimas  bijas  de  hijo^ 
0 bija  ? 

94.  95.  Padres  sb  podrán^ 
ó no  mejorar  d sus  bijas  el 
ultima  voluntad  ? 

S MI. 

96.  97,  98.  T\Eben  cum- 
plir  los  pa- 
dres la  promesa  que  hicieron 
de  mejorar  ^ b no  á algún  hijo 
en  los  casos  , jp  con  la  distin- 
ción que  se  expresa, 

99.  Pueden  mejorar  d un 
hijo  , aunque  con  otro  hayan 
hecho  paño  de  lo  contrario^ 
si  éste  lo  remite  , y no  dexa 
descendientes  legítimos ; pero 
no  , si  los  dexa  , y fallece  en 
vida  del  mejorante. 

100.  loi  . Lo  mismo  pue- 
den hacer  aunque  hayan  pro- 
metido mejorar  d alguno  de 
ellos  , si  éste  hizo  la  remi- 
sión, 

102.  Aunque  los  padres 
prometan  no  mejorar  d des- 
cendiente alguno  , pueden  dis- 
poner del  quinto  d favor  de 
quien  quisieren, 

103,  Prometiendo  en  es- 
crhura  no  mejorar  d alguno 
de  sus  hijos , no  pueden  mejo- 
rar tampoco  d sus  nietos, 

104.  105.  Sin  embargo  de 
que  hayan  prometido  no  mejo' 
rar  cierto  hijo  , pueden  me- 
jorar d otro  , excepto  en  un 
caso. 


106.  107.  El  mejorado  pue- 
de repudiar  la  herencia  , y 
aceptar  la  mejora. 

io8.  al  no.  Si  en  las  me- 
joras , y donaciones  causa 
mortis  habrá , b no  lugar  en 
derecho  de  acrecer  ? 

1 1 1 . al  1 14.  ¿ Quándo  lo 

habrá  ^ b no  en  la  donación 
Ínter  vivos  ; y cómo  se  ha  de 
dividir  la  parte  vacante  de 
la  mejora  que  competía  . d uno 
Áe  los  mejorados ,,  que  falleew 
antes  que  su  padre  ^ por  cuya 
razón  recayó  en  éste  ? 

1 1 5.  T si  en  la  donación 
hecha  por  el  Principe  d dos^ 
b mas  conjuntos^  lo  habrá  tam- 
bién j b no 'i 

s.  IV. 

116.  AL  mejorado  rem- 
cable,,  b irrevoca- 
blemente en  cosas  ciertas  ,,  y 
al  donatario  si  se  entregó  la 
posesión  de  ellas  ,,  y no  se  re- 
vocó la  mejora  , desde  quán- 
do le  pertenecen. sus  frutos'^ 

1 17.  De  la  mejora  Ínter  < 
vivos  hecha  de  quota  de  bie-'' 
nes  ciertos  ,,  y no  entregada 
al  mejorado  , desde  qué  tiem- 
po le  pertenecen  ? 

118.  No  siendo  señala- 
dos , ni  entregados  al  mejo- 
rado los  bienes  de  ella  ¿ des- 
de qué  dia  se  le  deben  única- 
mente ? 

119. 


í 
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ir 9.  Siendo  hecha  , y 
entregada  al  hijo  emancipa- 
do mayor  de  veinte  y cinco 
años  , d menor  , 6 existente  en 
la  patria  potestad  , la  mejo- 
ra ^ d donación  de  quota  Ínter 
vivos  , desde  quándo  le  tocan 
sus  frutos  ? 

1 20.  De  la  mejora  de  cier- 
ta cosa  particular  hecha  en 
ultima  voluntad  sin  tradición^ 
tocan  los  frutos  al  mejorado 
desde  la  muerte  del  testador, 

121.  Lo  mismo  procede 
quando  fue  hecha  de  cierta 
parte , d quota  de  bienes  , é 
intervino  tradición  ; mas  no  si 
ésta  faltó , pues  entonces  se 
le  deben  desde  la  mora, 

122.  123.  Dexando  el  tes- 
tador bienes  frudiiferos , é 
infrudiiferos  , y mejorando 
indistintamente  por  ultima 
disposición  á algún  descen- 
diente , sin  entregarle  las  de 
la  mejora , ¿j/  se  tarda  en  ha- 
cer la  partición  , cómo  se  di- 
vidirán los  frutos  que  duran- 
te la  proindivision  produxe- 
ron  los  bienes , entre  el  mejo- 
rado , y demás  herederos  ? 

1 24.  Ornando  el  padre  dotó 
en  vida  á su  hija  , ó hizo  do- 
nación propter  nuptias  á su 
hijo  , y le  mejoró  en  ultima 
voluntad^  para  que  no  tuvie- 
se que  restituir : si  el  mejora- 
do calló  muchos  años , y lue- 
go se  hace  la  partición , ¿ qué 


le  tocará  de  frutos  por  razón 
de  su  mejora  ? 

125.  iT  qué  si  el  testa- 
dor no  dexa  al  hijo  el  tercio 
por  via  de  mejora , d prelega- 
do , sino  de  institución  ? 

126.  La  hija  , á quien  su 
padre  dotó  en  cierta  cantidad 
que  le  entregó  quando  se  caso\ 
aunque  después  de  muerto 
ofrezca  colacionar  todo  lo  que 
llevó  en  dote , si  pretende  la 
den  sus  hermanos  la  parte  de 
herencia  que  la  toca  con  los 
frutos  correspondientes  al 
tiempo  de  la  proindivision^ 
iqué  llevar á% 

127.  Si  el  testador  me^ 
jora  en  cosa  cierta , ó en  el 
tercio , y quinto  á un  hijo^ 
consignándole  la  mejora  en 
bienes  señalados  que  la  com- 
pletan solamente  , ¿ qué  lle- 
vará de  los  frutos  que  duran- 
te la  proindivision  rentaron 
las  fincas  consignadas  , y los 
demás  bienes  del  mejorante  ? 

128.  Mejorando  el  padre 
á un  hijo  en  el  tercio^ y quin- 
to de  sus  bienes  con  consigna- 
ción en  cosa  cierta  , y seña- 
lando á otro  hijo  su  legitima 
en  otra  , aunque  la  de  éste 
produzca  mas  frutos  que  la  de 
aquel , durante  la  proindivi- 
sion , no  podrá  el  mejorado 
pretender  mas  que  los  que  ren- 
tó la  suya, 

129.  130.  Mejorando  el  as- 

: E4  cen- 
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cendiente  d un  descendiente  en 
tercio  , y quinto  , consignán- 
dolos en  finca  frudHfera  , y 
mandando  que  si  el  valer  de 
ésta  excede,  á la  mejora^  lleve 
en  cuenta  de  su  legitima  el 
exceso  ^ ^si  con  efedio  excede^ 
tarda  en  hacerse  la  partición^ 
y.  el  testador  dexa  otros  bie- 
nes ralees  ^ cómo  se  dividirán 
hs  frutos  , que  durante  la 
prcindivision  preduxeron  unos, 
y^otros  bienes , ya  quede._,  ó no 
vinculada  la  finca  ? 

13 1.  Si  teniendo  dos  hi- 
jos mejoró .al^uno  en  tercio , y 
quinto., consignándole  el  ter- 
cio enciertos  bienes  fruói  i fe- 
ros,  mandando  llevase  el  quin- 
to en  muebles  , b dinero , sena- 
lando  al  otro  per  cuenta  de  su 
legitima  otros  bienes  raices, 
y di.  X and  o algunos  mas  mue- 
bles, yeakes  ; y se  apoderó 
solan.chte  del  quinto  el  mejo- 
rado , y todos  ¡os  bienes  rai- 
ces estuvieron  sin  partir  , d 
cada  uno  se  apoderó  de  los  rai- 
ces consignados  , y percibió 
sus  frutos  ,y  los  demás  exis- 
ten pro  indiviso , \c6mo  se  di- 
vidirán los  .producidos .,  y no 
divididos^ 

^3^*  1 33*  134*  Habiendo 
frutos  pendientes  en  los  bie- 
nes en  que  el  testador  consig- 
nó, la  mejora,  y test  ando, en- 
tre herederos  legítimos,  ó ex- 
traños , icómo  fe  han  de  di- 


vidir, ya  quede  ,.d  no  supers- 
tke  ? 

135’.  Si  el  titulo  de  la  me- 
jora ce  reduce  á no  titulo^ 
debe  el  mejorado  restituir  con 
frutos  la  finca , en  que  lo  fue^ 
T lo  propio  milita  en  la  dona- 
ción condicionafperono,  quan- 
do  sobrevino  la  condición, 

136.  T .si  no  se  reduce  d 
no  titulo  , sino  due  se  revoca, 
debe  restituir  la  cosa.donada 
sin  frutos, 

,137.  I Si  bastará  , b no 
que ‘ fl  donatario  sepa  el  naci- 
miento de  los  hijos,  del  donan- 
te para  la  restitución  ,de  fru- 
tos, aunque  éste  no  diga. que 
quieretre.vocar  la  donación  ? 

138.  HoAebe. restituir  el 
donatario  los  frutos  que  per- 
cibió , y consumió  antes  de 
saber,  el  nacimiento  de  los  hi- 
jos .del, donante, 

139.  Si  hs  bienes  de  la 
mejora  se  entregaron  al.me- 
jorado,  de  modo  que  se  le  trans- 
firió su  dominio  , y la  mejora 
■se  revoca  por  su  ingratitud, 
desde  quándo  .debe  restituir 
los  ■.frutos'^. 

140.  Quando  la  donación, 
b mejora  se  revoca  en  el  todo, 
par  haberse  reservado  el  do- 
nante la  facultad,  de  revocar- 
la , debe  el  donatario ,,  Ib  me- 
jorado restituir  los  frutos  des- 
de su  revocación. 

141. 142.  143.  , Habiendo 

iCa- 
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tasado  el  padre,  á una  hija  de  restituy.  crido  la  hija  por  tmer- 
su  primer  matrimonio  ^ cuya  te  de  su  padre  los  que  llevó 
madre  llevó  á éste  bienes  re-  en  dote , tendrá  acción  á pedir 
, dituables  , dándola  en  dote  los  maternos  con  los  frutos 
bienes  muebles  ^ y dinero^  y producidos  desde  su  matrimo- 
quedadose  con . los  raices , ¿í/  nio, 

S ^ 

Sr  LOS  ASCENDIENTES  PODRAN 

mejorar  á sus  legítimos  descendientes , consig.^ 
fiarles  la  mejora  ^ y gravar  al  mejorado^ 
y .cómo  se  .ha  de  deducir^ 

ri  embargo,  de  eorresponder  á los  hijos  por  todos 

derechos  su, legítimas  como  es  de  derecho  posi- 
,tivo  , ó escrito  la  asignación  de  la  quota  , ó cantidad  que 
con  este  título  ,.ó  nombre  deben  percibir,,  (;^or  lo  que  la 
puede  aumentar,  ó disminuir)  .y,  se  W^ma.  legítima^  porque 
,1a  concede  , y señala  la  ley  : (t)  hubo  variedad  , y altera- 
ción según  los  tiempos  en  quanto  á la  ,:porcion  que  sus  pa- 
dres debían  dexarles.  Por  derecho  antiguo  le  tenían  sola- 
mente á la  quarta  parte  libre  de  los  bienes  de  péseos  , de 
tal  suerte  que  si  se  la  de,xaban  , no  podian  querellar  de 
inoficioso  su  testamento  ; y si  no  era  íntegra  , les  competía 
la  acción  de  pedir  su -.suplemento.  (2)-Se  establecieron  des- 
pués las  Autenticas,  por  las  quales,  y por  nuestro  derecho 
I de  las  siete  Partidas  se  mandó  que  la  legítima  fuese  i a ter- 
♦ cera  parte  , si  los  hijos  eran  quatro  , ó menos  ; y si  cinco, 
ó mas , fuese  la  mitad.  (3)  Se  crearon  las  leyes  del  Fuero 
Real , que  permitían  á los  ascendientes  .disponer  de  un 

quin- 

(i)  íLe,y  17.  tít.  I.  Partid  6.  An.  'toruna  30.  Cod.  eod.  tit. 
gul.  de  Meliorat.  ¡n  leg.  i,  tit.  ó,  (3)  Authent.  Noviáslma , Cod.  de 
lib.  g.  glos.  I.  n.  8.  Inofñcios  tcstam.  Auíhsnt..  de  Trien- 

io) Ley  ¿Papinianus  8.  §§.  6.  7¡  te,,  & semisse  cap.  1.  y i coUat  3.  y 
..y  ff.  de  inofficios.  testam.  y . leyes,  dieba  ley  17.  tit.  i.  Partid,  d. 

Cuna  ^pseritur  6.  y omnioapdo  te<U- 
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quinto  en  vida  , y de  otro  en  muerte  ; y estas  se  corrigie- 
ron posteriormente  por  las  de  Toro  , por  las  qu  al  es  se  or- 
denó que  el  padre  , madre  ^ ó ascendiente  no  pudiese  dis- 
poner de  mas  que  de  un^quinto  desús  bienes  en  ambos 
tiempos  , pues  los  restan  tes  \eran  para  sus  hijos  , y descen- 
dientes legítimos  ; (i)  cuyas  leyes  son  las  que  hoy  nos  ri- 
gen , y están  en  viril  observancia  en  estos  Reynos  de 
Castilla. 

2 No  obstante  éste  último  establecimiento  , no  son  le- 
gitima'prepisa  , y necesaria  de  .todos  los  hijos,  y descen- 
dlentesTegítimos  del  testador  las  quatro  partes  dé  sus  bié- 
nes , excepto  que  quiera  igualarlos , como  senté  en  el  ca- 
pítulo I.  de  mi  I.  parte  adiccionada  n.  74.  por  lo  que  te- 
niendo el  padre , ó la  ma^re  dos  , ó mas  , pueden  mejorar 
en  contrato  entre  vivos , ó en  testamento  , ú otra  última 
voluntad  á qualquiera  , ó qualesquiera  de  ellos  en  el  ter- 
cio y quinto  de  su  hacienda  libre  , adquirida  por  qual- 
quier  título , ó en  el  uno  de  estos  á su  arbitrio  , (2)  y los 
demás  llevarán  su  legitima  diminuta  , ó corta.  Lo  qual  se 
entiende  , no  solo  quando  están  vivos  todos  los  hijos  , sino 
aunque  no  viva  mas  que  uno  , si  tienen  otro  postumo , por: 
que  éke'como  ya  exhte  in  rerim  natura  , se  computa  , é 
incluye  en  el  número  de  ellos  , (3)  y en  lo  que  le  es  pro- 
picio se  estima  nacido  ; (4)  y asi  es  capáz  de  ser  heredero, 
y legatario , (5)  y por  consiguiente  recibirá  gravamen  el 
tercio.  Y se  entiende  también  en  propiedad  , y usufméto, 
y no  en  una  cosa  sola  , como  en  el  num.  68.  de  dicho  ca- 
pítulo expuse. 


(1 ) Leyes  9.  tir.  g.  de  Legados , y 
y,  fit.  Id.  de  Donaciones  lib.  3.  del 
Fuero  Real , y 18.  de  Toro  , que  es  la 
íx.  tic.  6.  lib.  g.  Recop. 

(d)  Dicha  ley  9.  del  Fuero,  y le- 
yes 17  y 18.  de  Toro,  que  son  las 
I.  y d.  tic.  6.  lib.  g.  Recop.  Gucier. 
de  Juraru.  confirm  part.  i.  cap.  9. 
n.  i6.  Matienz.  en  la  d.  tic.  6.  lib,  g. 
glos.  2.  7 3- 

(3)  Ley  Si  quis  filiabtís  , n.  de 
Testament  tutel.  ley  Si  quis  operís, 
If.  (Í6  Oper.  libertor.  y § S.  qi*is  fi- 


ííabus  , y §.  fin.  Instítut.  Qui  dari 
tor.  pos. 

(4)  Ley  Qui  in  útero  , ff.  de  Statu 
homin.  glos.  in  §.  Cum  autem  , Insti- 
tuí. de  Tutel. 

(g)  Princip.  Institut.  de  Bonor. 
poss.  §.  Posthumo  Instituí,  de  Legat. 
ley  Qui  filium  , ff.  de  leg.  1.  ley  Pos- 
thunios  , ff.  de  Inofficios.  testara,  y 
ley  Gailus  29.  §•  Ule  casus  ig.  ff.  de 
Líber.  & posthum.  Angul.  de  Melio— 
rae.  in  leg.  11.  gloa.  ao.  o.  g* 
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3 Pero  es  de  advertir  que  este  tercio,  y quinto  debe 
ser  solamente  uno  en  vida,  y muerte  en  todos  casos;  y que 
siendo  muchos  los  mejorados , si  el  testador  no  señala  á 
cada  uno  la  parte  , ó quota  que  de  la  .mejora  ha  de  perci- 
bir , se  debe  dividir  igualmente  entre  iodos  , porque  n-o 
puede  haber  mas  que  una  ; (i)  por  cuya  razón  sin  embar- 
go de  que  los  padres  perciban  frutos  de  los  bienes  de  sus 
hijos  , no  pueden  hacer  de  ellos  , ni  dexarles  otra  mejora, 
ni  donación  , ni  tampoco  de  su  propiedad  , porque  la  mer 
jora  no  puede  ser  mas  que  una  ; como  expone  , y docta- 
mente íunáz  Gutier.  lib.  i,  Pmdi.  quíest.  69.  y se  prueba 
de  las  leyes  de  Toro  , de  que  en  su  respectivo  lugar  haré 
mención. 

4 Esta  facultad  de  mejorar  los  padres  á sus  hijos  legí- 
timos se  entiende  aunque  sean  procreados  en  diversos  ma- 
trimonios; y aun  en  el  caso  de  que  siendo -el  padre  rico, 
y la  muger  segunda  pobre  , se  deba  dar  á ésta  la  quarta 
marital  que  la  ley  la  concede  , como  diré  en  el  cap.  3. 
num.  174,  y siguientes ; pues  no  obstante  esto  , puede  me- 
jorar el  padre  á qualquiera  de  ellos  , porque  la  quarta  es 
debito  legal , al  qual  por  ser  rico  el  marido  , casarse  con 
muger  pobre  , y no  dexarla  los  decentes  alimentos  , están 
obligados  sus  bienes  en  virtud  de  la  concesión,  y precepto 
de  la  ley.  (2) 

5 Lo  mismo  procede  en  quanto  á los  descendientes  res- 
pecto de  sus  legítimos  ascendientes,  pues  la  viuda  de. aque- 
llos llevará  su  quarta  en  el  caso  propuesto  , y además  po- 
drá disponer  el  descendiente  del  tercio  que  le  permite  la 
ley  6.  de  Toro,  en  perjuicio  de  su  pa<ire  , ó ascendiente, 
porque  versa  identidad  de  razón  en  .una  legítima  , que  en 
otra  , y asi  debe  obrar  la  propia  disposición  legal , y ha- 

Í:erse  igual  juicio  : (3)  y porque  las  deudas  ya  sean  lega- 
es  , ó convencionales  , como  que  no  son  herencia  ni  bie- 
nes del  difunto  , se'  deben  deducir  antes  que  se  proceda  á 

, . ,1a 

(0  Dicha  ley  9.  tit.  g.  Jib.  ^.-del  Angul.  en  la  9.  tit.  6.  lib.  g.  Recop. 
Fuero  Real.  glos.  n.  5.  y 6.  : 

(a)  Salicet.  in  Autheot.  Praíterea,  (3)  Ley  Naru  etsi  parentibuj  , 
Cod.  Unde  vir , & uxor.  n.  9.  aMin.  de  Inofficios.  testana.  Angulo,  ibi. 
Tello  eo  la  ley  9.  de  Toro  a\im.  31. 
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la  división  de  los  propios  de  éste,  según  he  sentada=ea>los 
cap.  3.  y 4.  del  lib.  i,  de  este  tratado. 

6 Pue  den  también  los  abuelos  mejorar  en  el  tercio  y 
quinto  de  sus  bienes  libres  , ó en  uno  de  ellos  á sus  nietos^ 
y demás  descendientes  legítimos,  aunque  sus  hijos  padres 
de  estos  estén  vivos , como  lo  diS;  one  la  ley  18.  de  Toro, 
que  es  la  2.  tit.  6.  lib.  Recop.  y dice:  El  padre  la 
madre  , ó qualquier  dellos  puedan  si'  quieren  , hacer  el  tercio 
de  la  mejoría  que  podían  hacer  d sus  hijos , ó nietos  conforme 
á la  ky  del  fuero  ^ d qualquier  de  sus  nietos ,.  d - descendientes 
legítimos^  puesto  qUe'  sus  hijos  padres  de  los  dichos  nietos ,.  á 
descendientes  sean  vivos,  sin  que  en  ello  les  sea  puesto  impedk 
mentó.  Pues  en  el  título , ó’  nombre  de  hijos  vienen , y 
se  comprehenden  los  nietos , y demás  descendientes  de 
ellos  ; (t):  y asi  la-  misma  razón  versa  en  unos  que  en 
©tros.  (2)  Y no  solo  se  amplía  su  potestad  á mejorar  á un 
hijo  , nieto  ^6  descendiente , sino  á dos  , tresnó  á todos  los 
que  tengan  , excepto  uno  , porque  aquel  á quien  por  dere- 
cho se  permite  elegir  á uno  em  algún  legado  fideicomiso^, 
b disposición  , puede  elegir  dos  , ó mas.>(3), 

7 - Se  enciende  lo  expuesto  en  el  número  inmediato,  ya 
el  padre  b madre  tengan  varios  hijos , y algim  nieto,  ó 
nietos  hijos  de  estos  , ó solamente  un:  hijo  , y de  él  un  nie- 
to , ó nietos : pues  no  obstante  ser  único  el  hijo,  pueden 
mejorar  a-I  nieto  , 6*  nietos  hijos  de  éste  ; cuya  opinión  es 
la  segura  ,.y  corriente  en  la  práética  ,,£4)  sin  embargo  de 
lo  que  dice  Gómez  ; (5)  pues,  como  la  mejora  supone  elec- 
ción , y predilección  de  personas : es  preciso  para  elegir 
que  alo  menos  haya  dos  : y la  ley  inserta  permite  que  los 


abue^ 


(1)  Ley  Liberon»»il'  alo.  fll  de 
Verbor.  sígnifícat. 

(2)  Ley  Adigere  6,  §.  Quamvis, 
ft".  de  Jare  patronatus. 

(3I  Ley  Cuín  quídam  íta  24.  y 
ley  Jnum  ex  familia  <57.  §.  Si  du05, 
P.  de  Legar.  2.  ÍJoav.  en  ia;  de 
TuVo'rí.  >.  al  fi.n.  Tell.  ibi  nü  r.  Gos- 
tiü.  ea  la  27.  n.  10.  Morquech.  de 
Divis.  lió.  3.  cap.  I.  n.  ir>. 

(4)  Sr.  Covar.  Jib.  r.  Var.  cap.  ip. 


n.  4.  vers.  Obiter.  tamen.  Angul.’en 
la  ley  ij.  glos  10.  n.  2.  y 3 Menes. 
in  leg.  Untjoa  ex  familia  , § Si  dúos 
cit.  n.  g.  Sr.  Molin  de  Priirogen. 
ílb.  2.  cap.  II.  0..  g.  Tell.  en  dicha 
tey  iS.  n.  3.  Morquech.  ibi  n.  Jg. 
y 1(5.  Matienz.  en  la  ley  2.  tir.  6, 
lib.  5 glos  uUim.  n.  g.  y fin. 

. (.gO  Gom.  eu  ia  leyiy,  de  Toro  n.  ip. 
vers  Ex  quo  singulariter  , y en 
1$.  n.  áfl. 


I 
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abuelos  puedan  mejorar  al  nieto , viviendo  su  hijo ; se  ve- 
rifica la  elección  , estando  ambos  vivos, 

8 Pero  si  el  testador  no  tiene  mas  que  un  hijo  , ó des- 
cendiente , no  puede  mejorarle  en  el  tercio  de  sus  bienes, 
nT  por  consiguiente  imponerle  gravamen  en  él.  Lo  prime- 
ro , porque  el  mejorar  supone  predilección  , y mas  afeólo 
á los  hijos , y descendientes  entre  quienes  recae  , que  á los 
demás  , como  queda  expuesto  : ( í ) las  leyes  hablan  de  des* 
cendientes  en  plural : y la  locución  plural  requiere  á lo 
menos  dos  ; (2)  no  obstante  que  en  el  nombre  de  hijos  se 
comprende  uno  , aunque  sea  solo  t (3)  y no  habiendo  mas 
que  uno , no  puede  verificarse  , pues  no  se  da  qualidad  sin 
ente,  ó sugeto  en  quien  recayga.  (4)  Y lo  segundo , porque 
de  necesidad  debe  succeder  en  todos  los  bienes  de  su  as- 
cendiente , excepto  el  quinto  , y asi  solo  en  éste  (en  caso 
que  se  lo  legue)  le  puede  imponer  gravamen  , pues  todos 
los  restantes  so.n  legítima  del  hijo  , 6 descendiente  , la  que 
según  derecho,  ($)  de  ningún  modo  puede  ser  gravada, 
ni  condicionada  ; y por  otras  razones  que  expuse  en  el  ca* 
pirulo  I.  de  mi  1,  part.  §,  5.  n.  71.  y traen  los  Autores.  Lo 
qual  es  corriente  , no  obstante  decir  Parlador,  lib,  i,  Re^ 
ruin  quotidian.  cap,  7.  citando  al  Doélo  Spino  , y al  illus- 
trisimo  Sarmiento  , que  el  padre  puede  mejorar  á su  hijo 
único  , y vincular  el  tercio  , y lo  defiende  vigorosamente. 

9 Procede  lo  explicado  en  el  número  anterior , aunque 
en  paélo  dotal  se  haya  impuesto  el  gravamen  de  vincula- 
ción , y restitución , si  no  naciere  mas  que  un  hijo  ^ ó sea 

he-  ^ 


(1)  § a.  Trtstítut.  de  Assígnatíot». 
libertor.  ley  Utrum , ff.  eod.  t¡r.  y 
ley  Cttm  pater  , §.  Haeres  , ff.  de  Le- 
gat,  a. 

(2)  Ley  Ubi  numerus  ff.  de  Re- 
gul.  jur.  ley  Ubi  nunierus  ff.  de  Tes- 

' tib.  ley  Qui  quartam  §,  ultim.  ff.  de 
legar.  1.  y ley  Legato  §,  Qui  plures 
C de  lagar.  2. 

(3)  Ley  Non  est  sine  liberis  ff  de 
verbor.  significar,  ley  Pater  Severi- 
nam  §.  Ira  fidcLcommisso , ff.  de  con- 
dit.  & demonstrat.  y ley  A filia  al 


princip.  ff  ad  Trebellian. 

(4)  Ley  Ejus  qui  in  Provincia  , §. 
fin.  vers.  Quoniam  , ff  de  Reb.  crc-d. 
si  certum  petar,  ley  Pomponíns  , §. 
fin.  ff.  de  Acquirend.  posses.  ley  Si 
servum  , §.  fin.  ff  de  Aftron.  empt, 
Gora.  en  la  17.  de  Toro  n.  19.  Mor- 
quecb.  dicho  cap.  x.  n.  7.  lib.  3. 

(g)  Ley  II.  tit.  4.  Partid.  6.  y 
ley  Quoniam  in  prioribus , Cod.  de 
Inofficios.  testameot.  fiaez.  de  Noa 
meliorand.  fíliab.  cap.  9.  n,  <5. 7.  y 8. 
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hecha  la  mejora  por  contrato  entre  vivos  irrevocable ; ó 
el  mejorado  Ío  haya  sido  en  última  disposición  , habiendo 
muchos  descendientes ; pues  si  todos  fallecieren  , y al 
tiempo  de  la  muerte  del  mejorante  se  hallare  único,  cesará 
el  gravamen  , y todos  los  bienes  de  sus  ascendientes  (ex« 
cepto  el  quinto)  serán  legítima  suya  , porque  ésta  se  debe 
regular  según  el  tiempo  de  la  muerte  ; y como  al  de  ella 
lo  es:,  y no  puede  haber  mejora  vpor  faltar  materia,  y su- 
geto  que -sirva  de  fomento  , y en  quien  se  verifique , y por 
no  consumarse  ^ ni  surtir  su  efeéto  hasta  entonces ; por  eso 
el  gravamen  se  entiende  no  impuesto,  (i) 

IO  Se  limita  lo  expuesto  en  el  num.  8.  en  caso  que  el 
hijo  mayor  de  veinte  y cinco  años  consienta  expresamente 
el  gravamen  que  su  padre  le  impuso  en  el  tercio  , jurando 
no  redamarlo,  pues  valdrá  , porque  puede  renunciar  el 
beneficio  legal  que  le  compete  ; cuyo  consentimiento  es 
mas  poderoso  que  el  real  permiso,  y confirmación  del  gra- 
vamen. (2)  O que  calle  toda  su  vida  , y por  su  muerte  po- 
sea los  bienes  su  hijo  por  espacio  de  treinta  años , ó mien- 
tras vive  ,-sin  xeclamar  la  vinculación  , y gravamen.,  pues 
por  este  silencio  de  los  dos  en  tanto  tiempo  es  visto  con- 
sentirla , y queda  firme  , y los  bienes  ligados  d ella.  (3)  O 
que  el  padre  le  mejore  con  la  condición  de  : Si  otro  hijo^ 
ó hijos  le  nacieren  ^ cuyo  caso  será  válida  tambieh  la 
mejora  , y gravamen  , porque  el  afto  , que  puede  ^er  he- 
cho puramente  , se  puede  hacer  con  condición  ; (4)  por  lo 
que  si  el  hijo  único  fuere  mejorado  simplemente  por  sus 
padres , convalecen  la  mejora , y gravamen  luego  que 
nace  otro  hijo  , del  mismo  modo  que  si  después  de  nacido 
hubiera  sido  hecha  ; pues  toda  disposición  , que  siendo  pu- 
ramente hecha,,  no  tiene  vigor , se  entiende  ordenada  con 


(0  Angul.  en  dicha  ley  ii. 
glos.  IO.  n.  (5.  y 7.  al  fin.  Sr.  .Castill. 
lib.  3.  Controvers.  cap.  13.  n.  51.  y 
sig. 

(4)  Ley  Si  quis  jn  conscribendo 
ap.  Cod.  de  Pa6t. 

(3)  Sr.  Molin.  dicho  lib.  ».  cap.  i r. 
n.  7.  Baez.  dicho  cap.  p.  n.  10.  Suar* 


'in  leg.  Quortiam  in  :prioribus.,  Cod. 
de  Inofficios.aestament.  ampiiat.  10. 
n.  24, 

(4)  Ley  i.  fF.  de  In  diem  addi£tion. 
y §.  Efpptio , Institut.;de:Emption. 
& vendition.  Sr.  MoUn-i.dicho  lib.  »• 
• cap.  3.  n.  7.  y^cap.!U.  cit.  n.  p. 


> 


I 


Lib.  II.  Cap.  II.  §.  I.  f 9 

la  tacita  condición  con  que  vale  el  aéto;  (i)  y éste  quando 
no  puede  valer  puramente  , se  resuelve  en  condición.  (2) 
Y lo  mismo  procede  , aunque  en  la  mejora  no  ponga  la 
condición  referida  , si  le  nacen  despue.s  mas, hijos  , porque 
es  visto  haberla  hecho  con  la  esperanza  dé  procrearlos, 
y en  perjuicio  suyo;  y como  hasta  que  fallece  no  tiene 
derecho  á la  mejora  el  mejorado,  y al  tiempo  de  su  falle- 
cimiento ya  están  nacidos,  convalece  ésta , y queda  firme; (3) 
pues  el  padre  pudo  revocarla,  yrespeéto  no  haberlo  hechoi 
quiso  que  subsistiese , y manifestó  que  tubo  mas  afición  ^ 
aquel  hijo  , que  á los  otros, 

1 1 Se  limita  también , quando  el  padre  constituye  ma^ 
yorazgo  irrevocable  del  tercio  , entrega  en  vida  á su  hijo 
los  bienes  que  lo  importan  , sin  reservarse  su  usufructo  , y 
éste  percibe  sus  fiuétos,  los  quales  equivalen  al  gravamen; 
en  cuyo  caso  valdrá  asimismo  la  mejora.  (4)  Y lo  propio 
milita  , si  la  hace  de  tercio  , y quinto  con  la  condición  de 
que  si  el  hijo  no  consintiere  el  gravamen  de  el  Mayorazgo 
hecho  en  el  tercio , no  lleve  el  quinto ; pues  entonces , ó de- 
berá consentir  el  gravamen  del  tercio , ó perderá  el  quin- 
to. (s)  O quando  precede  facultad  Real , en  cuyo  caso  no 
solo  tendrá  potestad  de  vincular  el  tercio , sino  todos  sus 
bienes  libres , si  ésta  se  lo  permite  , porque  la  facultad  es 
para  obligar  al  hijo  á estar  , y pasar  por  la  vinculación, 
aunque  lo  repugne  , y resista  ; pues  como  la  queta  de  la 
legítima  depende  de  la  asignación  legal , puede  el  legisla- 
dor dispensar  , y derogar  la  ley  en  que  la  prefine  , y mi- 
norarla , y gravarla  á su  arbitrio,  sin  que  en  el  hijo  resida 
autoridad  para  impedírselo  , ni  invalidar  la  concesión , ni 

lo 


(1)  Bicha  ley  Gallus  , y §.  Quí- 
dam re.£te  , & ibi  glos.  & BP.  ff.  de 
Líber.  & posthpm.  Angul.  ;ei>  la  i. 
glos.  13.  ex  n.  II.  al  19.  y en  la  ii. 
g4os.  10.  n.  8.  Morquech.  lib.  y cap. 
cit.  n.  9.  Saez.  dicho  cap.  9.  n.  60 

(2)  Ley  Si  h*reditas  , §.  Si  fur 

riosus , y sig.  ff.  de  Testameiuax.  íu- 
tel.  i 

(3)  Baez  dicho  cap.  9.  n.  14. 
18.  Srt  Covar.  lib.  2.  var.  cap.  {9. 


n.  2.  al  4. 

(4)  Ley  Ab  eo , Cod-  de  FideicoiW» 
mis.  Segur,  in  Repetí t.  leg.  i.  §.  Si 
vir  uxori , vers.  Sed  potest  dicere  aÜ- 
quis , ff.  de  Acquirerd.  posses.  Per 
ralt.  in  leg.  Curo  pater  ^ A filia,  ex 
n.  29.  ff.  de  Legat.  2.  Sr.  Molin.  dj- 
pho  lib.  2.  y cap.  II.  n.  4.  Morquech. 
ibi  n.  12. 

(g)  Sr.  Molin.  pbi  supr.  n.  8.  Batz, 
dicho  cap.  9.  n.  ji, 
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lo  hecho  con  arreglo  á ella  por  su  padre.  Y aunque  no 
observe  el  orden  de  la  ley  27.^6  Toro  , no  se  anulará  , si 
la  facultad  no  le  precisa  á ello*  (i) 

12  La  muger  casada  no  puede  mejorar  á hijo  , ni  des- 
cendiente alguno  suyo  por  contrato  entre  vivos  sin  licen- 
cia de  su  marido  , como  he  sentado  en  el  cap.  i.  de  mi  r, 
parí.  num.  75.  y 76.  pero  estando  viuda  , sí : y también 
quando  está  casada  , si  sus  bienes  son  libres  de  tal  suerte, 
que  su  marido  no  tiene  el  usufruélo  de  ellos  , pues  tenién- 
dolo, aunque  será  válida  la  mejora  por  lo  tocante  á su 
perfección , y firmeza  , y no  se  podrá  revocar,  siguiéndose 
su  tradición  , ó haciéndola  por  contrato , ó causa  onerosa 
con  tercero,  como  en  el  §.  2.  m 80.  diré  ; pero  no  en  quan- 
to  á privar  á su  marido  de  su  usufru<9:o  , pues  éste  debe 
quedarle  para  superar  las  cargas  matrimoniales  (2)  porque 
quando  alguno  dona  , ó lega  algo  , se  entiende  donar  , y 
legar  solamente  el  derecho  que  tiene  en  la  cosa  legada, 
salvo  siempre  el  de  otro.  (3) 

13  No  se  circunscribe  , ni  limita  la  potestad  de  ios  as- 
cendientes legítimos  á mejorar  en  el  tercio  de  sus  bienes 
Ubres  á qualesquiera  de  sus  legítimos  descendientes , antes 
bien  se  estiende , y amplía  á podérselos  consignar  en  bie- 
nes ciertos , y determinados  , para  que  en  ellos  se  les  sa- 
tisfaga su  importe  después  de  su  muerte  -;  y asi  pueden  se- 
ñalar para  pago  de  ambos.,  o del  que  les  parezca  , las  fin- 
cas , ó alhajas  que  quieran  , con  tal  que  el  valor  del  tercio 
no  exceda  del  que  montáre  la  tercera  parte  de  sus  bienes 
al  tiempo  de  su  fallecimiento , como  lo  dispone  la  ley  19, 

de 


'(i)  Sr.  Molin.  ibi  n.  to.  al  iS. 
'Gom,  en  ia  ley  40.  de  Toro  n.  gg.  y 
•57.  Sr.  Greg.  Lop.en  la  ley  23.  tit.  9. 
Partid.  6.  verb.  Mas  de  uno , glos.  i. 
Matienz.  en  la  2.  tit.  7.  lib.  g.  glos.  r. 

a.  3- 

(r)  Ley  Dotls  fruíluuna  7.  y ley 
Plerumqne  10.  fF.  de  Jure  dotium , ley 
Pro  oneribus  20.  Cod.  eod.  tit.  ley  Sí 
maritus  46.  ff.  Familiae  erciscund.  y 
ley«g.  tit.  II.  Partid.  4.  Matienz.  en 
la  2.  tit.  6,  lib.  5<  glos.  i.. 


(3)  Leyes  Serví  g.  §.  fin.  Sonatas 
43.  y Si  cui  49.  §§.  fin.  Si  domus  71., 
§,  Si  fundas  , y Non  q locooique  8a, 
§.  I.  ff.  de  Legat.  i.  ley  x ff.  de  Li- 
beration. legac  ley  Qui  tabernas  32. 
ff.  de  Conirahend.  einption.  y ley  Si 
constante  19.  Cod.  de  Donationibus 
Ínter  vir.  & uxor  Gom.  en  la  ley  18. 
de  Toro  n.  3.  Gastill,  en  ella  n.  2.  y 
Palac.  Rub.  Matienz.  en  dicha  ley  2* 
tit.  (5.  y glos.  I.  n.  2.  y 3. 


» 
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de  Toro  , que  es  la  13.  tit.  6.  lib.  5.  Recop.  y en  su  primera 
parte  dice  : E/  padre  , 0 la  madre , y abuelos  en  vida  , 0 al 
tiempo  de  su  muerte  puedan  señalar  en  cierta  cosa , ó parte 
de  su  hacienda  el  tercio  , y quinto  de  mejora  , en  que  lo  haya 
el  fijo  , o fijos , u nietos  que  ellos  mejoraren  , con  tanto  que  no 
exceda  el  dicho  tercio  de  lo  que  montare^  b valiere  la  tercia 
parte  de  todos  sus  bienes  al  tiempo  de  su  muerte  :::  De  suer- 
te que  habiendo  consignación  sin  tradición  de  -cosa  alguna, 
se  ha  de  atender,  y tener  respeto  para  el  cabimiento  del 
tercio  al  valor  que  los  bienes  del  mejorante  tienen , quaii- 
do  fallece  , y no  al  que  tenian  quando  hizo  la  mejora,  ya 
sean  muchos,  ó pocos  en  qualquiera  de  los  dos  tiempos. 
Lo  que  no  echará  en  olvido  el  contador , pues  de  lo  con- 
trario puede  irrogar  grave  perjuicio  á los  no  mejorados,  ó 
al  que  lo  fue.  Esta  ley , y las  23.  25.  y 26.  de  Toro  las  ex- 
plicaré en  el  capítulo  siguiente  §.  4.  desde  el  num.  155.  al 
159.  en  donde  se  podrá  instruir  del  espíritu  de  su  disposi- 
ción. 

♦ 14  Pero  han  de  hacer  por  sí  mismos , y no  cometer  á 
otro  la  consignación , ó señalamiento  de  los  bienes  del  ter- 
cio, ni  quinto,  porque  se  lo  prohibe  la  ley  inserta  , que  en 
su  segunda  parte  dice  : Pero  mandamos  que  esta  facultad  de 
poder  señalar  el  dicho  tercio  , y quinto^  como  dicho  es  , que 
no  la  pueda  el  testador  cometer  á otra  persona  alguna.  Y 
la  razón  de  esta  prohibición  consiste  en  que  la  facultad,  y 
declaración  de  animo  es  cierto  derecho  personalidmo  in- 
sito, y coherente  á la  persona  del  ascendiente,  por  lo  que 
no  se  puede  ceder,  ni  cometer  á otro,  (i) 
í 15  Esta  asignación  parece  debe  hacerse  de  suerte  que 
* los  demás  hijos  no  sean  gravados  en  sus  legítimas  , ni  por 
ella  se  les  defrauden  éstas.  (2)  Pero  la  ley  habla  general- 
mente , y asi  se  debe  entender , cesante  todo  fraude  , (3) 

- , . - • por- 

(i)  Ley  Centessimis  , § fin.  ff  de  (2)  Sr.  Covar.  in  cap.  Raynaldus, 
Verbor.  obligaiion.  ley  4.  ff.  Locad,  §.  a.  n.  5.  al  fin.  de  Testain.  Matienz. 
ley  Pose  inorte>,n  , §.  fin.  ff.  de  Adop-  en  la  ley  3.  dicho  tit.  6.  lib.  5.  glos.  i. 
tion.  ley  Inter  artífices,  ff.  deSolutio-  n.  2. 

nib.  'y  ley  Item  Potnponius  scribit,  (3)  Ley  de  pretiú , ff.  de  Publi- 
§.  fin.  ff  de  Reí  vindication.  Gom.en  cian.  in  rem  adion. 
la  ley  jí>.  de  Tora  n a. 
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porque  comprehende  indistintamente  todos  los  casos,  aun-' 
que  verse  mayor  razón  en  uno  que  en  otro,  (i)  y estiende 
su  potencia  hasta  lo  infinito.  (2)  Lo  qual  se  entiende  , ex- 
cepto que  por  leyes  posteriores  se  esta,blezca  otra  cosa, 
pues  entonces  se  debe  declarar  según  ellas,  (3)  porque  no 
se  refiere  á casos  especialmente  notados,  (4)  y se  debe  evi- 
tar la  corrección  de  leyes,  y concordarse  unas  con  otras:  (5) 
y como  la  mejora  se  debe  pagar  Con  atención  al  valor  de 
la  herencia  que  dexa  el  testador,  quando  no  entrega  parte 
de  ella  en  vida,  según  las,  leyes  19,  23.  y 2^.  de  Toro  , no 
puede  verificarse  gravamen  en  las  legitimas  en  quanto  á la 
cantidad,  que  es  el  que  quiso  evitar  la  ley  19.  inserta  por 
la  condición  que  pone;  (6)  y solo  en  el  caso  de  ser  hecha 
la  asignación  en  todo  lo  mejor,  mas  frutftifero  , y perma- 
nente , podrá  verificarse  gravamen  en  la  qualidad  de  las 
cosas  destinadas  para  su  pago,  y se  presumirá  dolo,  por 
defraudar  las  legitimas  á los  no  mejorados ; pero  en  este 
caso  se  debe  reducir  á alvedrio  de  buen  varón  , y enten- 
derse hecha  la  asignación,  no  precisamente  en  todo  lo  rar 
ferido,  y que  lo  peor  sea  para  éstos,  sino  en  lo  bueno , y 
que  quede  bueno  también  para  ellos,  pues  de  lo  con- 
trario se  comete  dolo,  el  qual  se  debe  evitar  , porque  anu- 
la todo  lo  que  con  él  se  obra , por  no  ser  justo  que  después 
de  ser  mejorado  el  hijo , lleve  los  bienes  mejores  , y fruéti- 
feros,  y que  sus  hermanos  después  de  no  serlo,  quedándo- 
se con  sola  su  legitima  diminuta,  lleven  lo  peor,  é infruéti- 
fero;  y en  este  sentido  se  debe  entender  la  asignación  que 
previene  la  referida  ley  19*  solo  en  quanto  al  ter- 
cio , quando  los  ascendientes  lo  dexan  á sus  legítimos  des- 
cendientes , sino  al  quinto , ya  lo  leguen  á éstos , ó á 

ex- 


(i)  Ley  I.  §.  Quod  autem  , íF.  de 
Dilatorib.  & ibi  glos. 

(a)  Ley  i.  §.  In  infinltum  , íF.  de 
Legat.  praestand. 

(3)  Ley  Filius  familias  , ff  de 
Oaligation.  & aítion.  ley  i.  fF.  ad  Ma- 
cedonian.  ley  Juris  gentium,§.  Si  pa- 
ciscar,  íF  de  Paft.  y ley  Transigere, 
& ibi  glos.  Cod.  de  Xransa¿tioa. 


(4)  Ley  Sanftio  legum,  íF  de  Poe- 
n?s,  ley  Dolí  clausula  iip.  ff,  de  Ver- 
bor.  obligation. 

(g)  Ley  Sed  & posteriores,  ff  de 
Legib.  ley  Prsc'ipimus.  , Cod.  de 
Appellation, 

(6)  Tello  en  la  ley  19.  de  Toro 
n.  I.  Gucier.  lib.  1.  Pra¿l.  qu»st. 
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extraños  , ó por  su  alma,  (i) 

16  Hibiendo  señalado  el  testador  en  bienes  determina- 
dos la  mejora  de  tercio , y quinto , ó del  uno  de  éstos  solo, 
se  han  de  entregar  al  mejorado,  ó legatario  (ya  sea  legiti- 
mo, ó extraño  ) los  propios  bienes  en  que  se  la  señaló  , y 
no  en  dinero.  Lo  qual  se  entiende,  excepto  que  estos  no 
puedan  dividirse  cómodamente,  v.  g.  quando  naturalmen- 
te no  admiten  división,  porque  por  la  naturaleza  tienen  sm 
fines  destinados  , sin  los  quales  el  individuo  no  puede  sub- 
sistir, á la  manera  dcl  siervo,  el  caballo , &c.  o quando 
no  se  puede  hacer  la  división  sin  daño  de  los  mismos  bie- 
nes, como  suced'e  en  el  horno,  molino,  nave,  y otras  co- 
sas semejantes,  en  las  quales  para  usarlas  es  menester  la  al- 
ternativa,© aplicarlas  á uno  sólo,  (a)  como  sente  en  el 
cap.  2.  §.  3.  lib.  I.  de  este  tratado;  pues  en  estos  casos  se 
le  puede  dar  en  dinero,  para  evitar  que  con  la  división  sea 
dura  , y nociva  la  separación.  Y si  no  la  señaló,  se  ha  de 
dar  en  la  parte  de  hacienda  que  dexare.  Asi  lo  ordena  4a 
ley  20.  de  Toro,  que  es  la  q.tit.  6.  lib.  $.  Recop.  cuyo  con- 
texto es  : Z/Os  hijos  ^ ó nietos  del  testador  no  puedan  decir 
que  quieren  pagar  en  dinero  el  valor  del  tercio  , ni  del  quinp» 
de  mejora  que  el  testador  aviere  fecho  á alguno  de  sus  fi- 
jos , d nietos  , b quando  mejorare  en  el  quinto  d otra  perso- 
na alguna : sino  que  en  las  cosas  que  el  testador  oviere  seña-‘ 
lado  la  dicha  mejora  del  tercio  , y quinto  , o quando  no  le  se-- 
ñaló^  en  la  parte  de  la  facienda  que  el  testador  dexare  , sean 
obligados  los  herederos  á ge  lo  dar  salvo  si  la  hacienda 
del  testador  fuere  de  tal  calidad , que  no  se  pueda  conveni- 
blemente dividir  , que  en  este  caso  mandamos  que  puedan  dar 
% ios  herederos  del  testador  al  dicho  mejorado  , b mejorados  el 
* valor  del  dicho  tercio. y quinto  en  dineros.  Cuya  ley  es 
correéloria  del  derecho  común , (3)  por  el  qual  quando  el 

tes- 


(1)  Morquech.  de  Divis-  lib.  3. 
cap.  I.  ex  n.  la.  hasta  el  fin.  Acev. 
en  la  ley  3.  tit.  6.  iib.  Recop.  ti.  t. 
y i.  Matienz.  en  ella  glos.  i.  Sr.  Co- 
var.  en  dicho  cap.  * Raynaldus  , y 
num.  g. 

(2)  Ley  “Non  amplius  ■aó.  §.  Cum 
bonorum  2.  ff.  de  Legac.  i.  ibl  : V«l 


t$(tturaliter , vel  sine  dumno.  Castili. 
en  la  20.  de  Toro  n 3 y 4.  Angul.  en 
la  4.  tit.  6.  lib  ¿ Recop.  glos.  8. 

(3)  Dicha  ley  Non  amplius  , y §. 
Cum  bonorum  , y ley  Potest.  27.  ff. 
de  Legat.  i.Gom.  lib.  i.  var.  cap.  12. 
num.  21. 
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tc-taJor  Irga  parte  , o quota  ¿e  sus  bienes,  se  concede  fa- 
culta i , y elección  al  heredero  de  pagarla  al  legatario  en 
ellos  , 6 en  dinero  , o parte  en  éste  , y parte  en  aquellos. 

17  Pero  es  ‘de  advertir  que  quaudo  la  hacienda  no 
tiene  có  moda  divi^-ion  por  alguna  de  las.  razones  expues- 
tas en  el  nu.nero  precedente,  no  euáa  obligados  los  no  me- 
jorados a dar  precisamente  en  dinero  el  tercio,  ó quinto  á 
los  que  lo  son,  porque  no  les  compele  á ello  la  ley , antes 
bien  lo  dexa  á su  arbitrio^,  y voluntad,- respecto  no  dice 
que  déúen^  sino  que  puedan  : y asi  la  pagarán  en  dinero,  ó 
en  otros  bienes  de  la  ht^;encia,  según  quisieren  , como 
quando  no  se  la  señala , sin  que  el  mejorado  tenga  acción  á 
pedir  que  se-  le  dé  indispensablemente  en  dinero,  (r  j 

iB  Y si  el  testador  por  carecer  de  herederos  legítimos, 
testa  entre  extraños , y • mejora  á alguno  en  el  tercio,  ó 
quinto  ^ ó en>  otra  quota.,  ó parte  de  sus  bienes,  ó la  lega 
á otro  , parece  que  este  legatario , 6 mejorado  no  tendrá 
aCcion  á elegir,  y sí  el  heredero,  y que  por  consiguiente 
podrá  darle  su  legado,  ó mejora  en  dinero,  porque  la  ley 
inserta  se  ha  de  entender  en  sus  propios  términos,  y como 
correétoria  del  derecho  común  no  ampliarse  á otros  casos,, 
aunque  eh  ellos  concurra  identidad  de  razón.  (2) 

19  Mas  no  obstante,  mediante  la  referida  ley , lo  con- 
trario se  debe  tener  : y asi  el  legatario  , ó mejorado  debe 
llevar  indistintamente  su  legado,  ó mejora  en  los  bienes 
que  dexó  él  testador  , y el  heredero  no  tiene  derecho  á 
elegir,  porque  si  teniendo  descendientes  , y dexando  el 
quinto  á extraño  , debe  haberlo  éste  en  los  propios  bienes 
del  testador,  como  dice  la  ley ; con  superior  razón  siendo 
todos  extraños , lo  deberá  llevar,  pues  para  el  caso  lo  mis- 
mo es  que  sea  el  quinto,  que  el  quarto,  tercio,  ú otra  quo- 
ta , ó parte  de  bienes.  A mas  de  que  quando  hay  algunos 
casos  de  ley  nueva,  la  disposir.ion  de  é<ta  en  uñóse  entien- 
de , y amplía  á los  demás : (3)  es  asi  que  por  derecho  co- 
mún 


(1)  Gom.  en  la  ley  20.  deToro  n. 
fin  vers.  S?d  advertendurn. 

(2)  Ley  Si  vero  , íT  Solut.  matri- 
mon.  ley  Fraecipimus  , Cod.  de  Appe- 
Ilatioii.  y ley  Sancimus.  Cod.  de  Tes- 


tair.ent.  & ¡bi  DD. 

(3'  Ley  Ut  tantum  14  §.  i.  ff  de 
Servo  corrupt.  glos.  fin.  in  le¿.  Si  g^uis 
servo  alieno,  Cod.  de  Fort. 


í 
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mun  le  tenia  el  heredero  á elegir,  y pagar  el  legado  (ya 
fuese  de  la  tercera,  quarta,  quinta,  sexta,  ú otra  quota  de 
bienes)  al  legatario  en  los  que  había  dexado  el  testador,  d 
en  dinero;  luego  por  el  contrario,  respeto  á que  la  ley  de 
Toro  manda  que  el  quinto  se  satisfaga  en  ellos,  se  debe  es- 
tender  al  tercio,  quarto , sexto  , ú otra  parte  mayor,  ó 
menor  que  dexe  al  legatario,  (i)  ’ 

20  No  sucederá  lo  mismo,  si  el  testador  lega  annual- 
mente,  v.  g.  la  tercera  parte  , ú otra  del  usufrudo  de  cier- 
to fundo  suyo,  pues  podrá  el  heredero  vender  el  fundo,  y 
entregar  al  legatario  la  estimación,  y cantidad  annua  res- 
pediva  á la  locación  de  la  misma  parte  del  usufrudo,  aun- 
que no  quiera  recibirlo , como  lo  dicen  la  ley  38.  ff.  de 
Usu  , S usufruñ.  legat.WÁ  : F^mdi  Mbutiani  ndditux  uxo- 
ri  mece  quoad  vivat , dart  volo  : Qucero  anpossit  tutor  bce- 
redis  fundum  vendere  , S legatario  offerre  quantitatem  an^ 
uuam,  quam  vivo  patre  familias  ex  locatione  fundí  reddi- 
gere  consueverat'^.  Respondit  posse,  y otras;  (2)  y este  es 
uno  de  los  casos,  en  que  se  puede  entregar  una  cosa  por 
otra  al  acreedor  contra  su  voluntad. 

21  Aunque  la  legitima  de  los  hijos,  y descendientes  le- 
gítimos no  puede  ser  gravada , ni  condicionada  por  sus  pa- 
dres: (3)  no  obstante,  si  estos  dexaren  á algunos  mas  por- 
ción que  la  que  por  ella  les  corresponde,  se  les  permite  po- 
ner en  el  exceso  condiciones  posibles,  y honestas.  (4)  Y 
respedo  no  ser  legitima  rigorosa  de  todos  el  tercio , si  sus 
padres  lo  dexaren  á alguno  , ó algunos,  pueden  imponer 
en  él  para  siempre,  o por  tiempo  señalado  á su  arbitrio, 
en  contrato,  ó en  ultima  voluntad  , sin  distinguir  de  quar- 
ta,  ni  quinta  generación  , el  gravamen  de  restitución  , in^ 
compatibilidad,  y fideicomiso  , y no  otro  alguno  en  pro- 
p^iedad,  ni  usufruto,  con  los  vínculos,  sumisiones , y subs- 
tituciones que  les  parezca , con  tal  que  sea  precisa  , é in- 
dispensablemente entre  sus  legítimos  descendientes  de 

qual- 

(i)  Gom.  lib.  I.  Var.  cap.  12.  legat.  Castill.  en  la  20.  de  Toro  n.  3. 
21.  vers.  Advertendum  tamcB  est.  (3)  Ley  17.  al  fin,  tit,  i.  ley  ii. 


(2)  Ley  General!  capite  32.  §§. 
penulr.  y ultim.  ff.de  Usu,  & usu- 
fru£l.  y ley  i.,§.  i.ff.  de  Auro,argent. 
Tom,  I L 


tit.  4.  y leyes  4.  y 7.  tit.  i j.  Partid.6. 
(4)  Dicha  ley  11,  tit.  4,  Partid. 6* 
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qualquier  grado,  varones,  ó hembras , y. rí?«+: 
junüii^  ó ex  «no /¿ííerf,  anteponiendo,  ó postergándo  en-^ 
tre  las  personas  de  cada  grado  las  que  quisieren  , ya  sean' 
varones, ó hembras,  y no  excluyendo á éstas,  ni  por  consi- 
guiente haciendo  agnaticia  la  vinculación  , pues  para  esto 
no>se  les  dá  facultad , y tiene  visos  de  iniquidad  su  exclu-* 
sion;  en  defeélo  de  legítimos  , entre  los  ilegítimos  que  ha-^ 
yán  derecho  de  poderlos  heredar;  no  habiéndolos  , entre 
sus  ascendientes;  á falta  de  éstos , entre  sus  parientes ; y< 
extinguidos  todos , entre  extraños;  pues  en  otros  términos, 
les  está  prohibido  gravarlo,  y condicionarlo,  y si  lo  hi- 
cieren, se  reducirá  al  orden  expuesto,  y valdrá  hasta  la 
persona  en  quien  inútilmente,  y contra  la  ley  hicieron  la 
substitución  , (i)  en  la  qual  se  extinguirá,  y en  su  poder 
quedarán  libres  , y como  tales  partibles  entre  sus  herede- 
ros los  bienes , .(2)  si  de  la  mente  del  mejorante  no  apare-^ 
ce  lo  contrario,  porque  en  las  cosas  que  admiten  separa- 
ción , no  se  vicia  lo  útil  por  lo  inútil  ; (3)  cuyo  gravamen,, 
y condiciones  pueden  poner  no  solo  al  tiempo  de  hacer  la 
mejora,  sino  en  qualquiera  posterior,,  pues  vale  el  argu-^ 
mentó  de  la  cosa  á ésta  , y de  ésta  á ella, con  tal  que  puedan 
revocarla,'y  no  de  otra  suerte,  porque  si  es  irrevocable,  ca-; 
recen  de  potestad  para. ello  después.  (4)  Pero  en  el  quinto  ná 
solo  pueden  poner  el  gravamen  referido,  sino  otro  qual-' 
quiera  posible,  y honesto,  y hacer  lo  que  quisieren  de  él, 
sin  estar  obligados  á observar  el  orden,  y llamamientos 
expresados,  porque  es  suyo^ privativo, ninguna  ley  les  pre- 
cisa á ello,  ni  sus  descendientes  tienen  el  mas  leve  derecho 
á que  se  lo  dexe.  (5)  Acerca  de  lo  qual  vease  á Abendaño 

en  ( 

(1)  Ley  27.  de  Toro  , que  es  l<i  per  tot. 

iT.  tit.6.  Jib.g.  Recop.  Angui.de  Me-  (3)  Regla  Utile  per  inutiíe de Re-t 
lioration.  en  dicha  ley  ii.  glos.  ig.  gul.  jur.  in  6. 

Matieuz  en  ella.  Sr.  Roxas  Alnuans.  (4)  Gom.  en  la  ley  17.  de  Toro 
de  Incompatibiiit.  disp.  a.  qusst.  3.  n.  22.  Matienz.  en  la  n.  tit.6.  glos.  3. 
n.  8.  hasta  el  23  Jib.  5.  Recop. 

(2)  Ley  Placuit  29.  ff.  de  Usur.  (5)  Angul.  en  dicha  ley  í i.  glos.3. 
ley  I.  §.  Srd  si  mihi  ,y  ley  Quse  ex-  y i5.  Matienz.  en  ella  glos.  2.  y ie¡ 
trinsecus  rtg.  ff.  de  Verbor  obligation.  Tell.  en  la  27.  de  Toro  n.  3.  vers. 
Ayor.  de  Partition  pirt.  2.  quaest  43.  Tertio. 

Sr.  CastiJi,  Jib.  a.  Controvers.  cap.7. 
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en  la  ley  27.  de  Toro,  y lo  explicado  en  el  capitulo  prime- 
ro, num.68.  y 69.  de  mi  primera  parte;  bien  que  hoy  por 
Real  Decreto  de  8.  de  Abril  de  1789.  adicdonado  al  fin  del 
cap.  8.  de  dicha  mi  primera  parte,  se  prohíbe  vincular  las 
mejoras,  y fundar  mayorazgo  sin  real  permiso  como  en  el 
se  ordena  , y se  derogan  las  leyes  , y costumbres  contra- 
rias; y lo  mismo  se  preceptúa  por  la  Real  Cédula  expedi- 
da á su  consequencia  en  Aranjuez  á 14.  de  Mayo  siguiente. 

22  Pero  se  advierte:  Lo  primero,  que  ya  se  haga  la 
mejora  en  contrato  , ó en  ultima  voluntad 4 no  puede  el  me<- 
jorante  excluir  á la  hembra  próxima  descendiente  por  el 
transversal  mas  remoto,  pues  debe  ser  preferida,  porque 
de  lo  contrario  se  invertiría  el  orden  de  esta  ley;  y así 
siempre  que  haya  descendientes,  ya- sean  varones  , ó hem- 
bras, no  se  admiten  transversales,  ni  pueden  ser  llamados, 
aunque  sean  varones,  ni  entran  á suceder  en  los  bienes  de 
que  se  constituyó  la  mejora,  hasta  que  las  lineas  masculi- 
na, y femenina  de  los  descendientes  legítimos  se  extin- 
guen; (i)  pero  dentro  de  cada  grado  puede  anteponer  , ó 
posponer  al  varón , ó hembra  que  quisiere  , como  queda 
sentado. 

23  Se  advierte  lo  segundo,  que  en  defedo  de  legitimas 
puede  el  padre  llamar  a sus  naturales,  y á la  posteridad 
de  éstos  antes  que  á los  ascendientes,  porque  en  él  es  vo-. 
luntario  el  llamarlos  , ó no;  pero  en  la  madre  es  preciso: 
y asi  ya  sean  naturales,©  espurios, debe  preferirlos á ellos, 
no  siendo  de  dañado  y punible  ayuntamiento , porque  son 
sus  herederos  forzosos  ex  testamento,  y abintestato,  y por 
consiguiente  deben  heredarla , en  caso  de  no  tener  des- 
cendientes legítimos , y no  sus  ascendientes.  (2) 

» 24  Se  advierte  lo  tercero , que  instituidos  los  hijos  na- 

turales , si  hay  ascendientes  del  instituyente  , no  puede 
éste  nombrar  , ó substituir  extraños;  y si  los  nombrare,  lle- 
varán solamente  el  tercio  , y el  residuo  será  para  los  as- 
cendientes; pues  al  modo  que  la  institución  no  valdria  sino 

en 

(i)  Tello  e»  dicha  ley  47.  de  Toro  (a)  Gom.  en  la  ley  lo*  . de  Toro 
n..-4.  alj  7.  y B..  ió.>Gom.  Atlas eo  ^lla  n- 6.  al  fin.  Angi’l.  en  dictia  ley  ii. 
•»’.  59.  ..  . - lU.  6.  lib.  g.  gloí..  n, 
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en  él  según  la  ley  6.  de  Toro:  del  mismo  modo  no  valdrá  la 
substitución,  porque  es  segunda  institución:  (i)  y el  que 
no  puede  ser  instituido,  tampoco  puede  ser  substituido.  (2) 
Y últimamente  se  advierte  que  si  el  testador  manda  que  el 
mejorado  pueda  de  propia  autoridad  aprender  la  posesión 
de  K)s  bienes  de  la  mejora  que  le  señaló , se  ha  de  obser- 
var su  voluntad  , no  siendo  opuesta  á derecho; (3)  y por  el 
contrario  si  prohíbe  que  la  tome  hasta  que  sus  testamenta- 
rios cumplan  su  disposición  , y paguen  los  legados , tam- 
bién debe  ser  obedecido.  (4) 

25  Mejorando  el  padre  á un  hijo  en  el  tercio  , y quin- 

to de  sus  bienes  por  ultima  voluntad,  é imponiéndole  el 
gravamen  de  restituirlo  á otro  hijo, ó descendiente  al  tiem- 
po que  le  prefinió,  si  después  in  articulo  monis  hizo  sim- 
plemente prelegado  del  mismo  tercio,  y quinto  á otro  hijo, 
removerá  el  gravamen  de  restitución  impuesto  al  primero 
el  prelegado  hecho  al  segundo , porque  por  el  hecho  de  no 
haberlo  expresado  , se  entiende  no  haber  querido  imponér- 
selo , sino  antes  bien  dexarseio  libremente.  (5)  En  quanío 
á quándo  se  entiende  hecho  el  fideicomiso,  y de  quántos 
modos , vease  i Castillo  en  la  ley  27.  de  Toro  , verb,  Fi" 
deicommisso  n,  u,  ' ' 

26  Si  el  padre  del  testador  le  prelegó  un  fundo  en  fi- 
deicomiso , imponiéndole  la  condición , y gravamen  de 
que  después  de  la  muerte  del  mismo  testador  habla  de  pa- 
sar.á  su  hijo  mayor , nieto  de  su  padre,  se  debe  adjudicar 
al  nieto,  y no  imputársele  en  su  legitima  paterna  : (6)  y la 
razón  es , porque  el  abuelo  tuvo  facultad  para  mejorarle, 
substituirle,  y gravarle  á la  restitución , y el  nieto  recibe 
de  él,  y no  de  su  padre  el  fundo;  por  lo  que  no  se  debe 
conceptuar  finca , ni  hacienda  de  éste;  y por  no  serlo,  tam- 


(1)  Ley  Cohseredi  41.  §.  Cohaeres 
fF.  de  Vu'gar.  subítitnt. 

(2)  Bart.  in  Icg.  2.  not.  a.  Cod.  de 
His,  qui  sunt  sui,  vel  alíeni  juris.  Aq- 
gul.  en  dicha  ley  1 i.  glos.  12.  n.  3. 

(3)  G!os.  Bart.  &:  DD.  in  leg.  Ti- 
tia  cuín  testamento  §.  i.  íF.  de  Le- 
gar. 2,  Boer.  decís,  igd.  n.  ig. 

(4)  Joana.  Audr.adSpeculat.de 


po- 

ínstrunient.  edition.  §.  Nubc  veroali- 
qnae  addidtio  fin.  Boer.  decís.  41.  n.  4, 
ParJador.  Fib  2.  cap.  fi.a.  parí.  1.  §.  9. 
num.  7. 

(g)  Bart.  in  leg.  Titia  testamento, 
ff.  ad  leg.  Falcid.  Castill.  en  Ja  27. 
de  Toro  n.  1 1.  vers.  Sed  quaero  pater. 

(6)  Glosacor.  in  diát,  leg.  27. 
Tauri. 
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poco  se  debe  hacer  mérito  de  él  en  la  partición  de  los  bie- 
nes del  testador. 

27  Habiendo  dexado  al  nieto  el  fundo  en  fideicomiso, 
para  quando  tuviese  hijos  , si  antes  de  verificarse  esta  con- 
dición , ó de  tenerlos,  se  dividieron  los  bienes  de  su  padre 
entre  él  , y sus  hermanos,  ó coherederos,  incluyéndolo 
en  la  partición  , y prometiendo  todos  haberla  por  firme, 
¿se  duda  , si  verificándose  después  la  condición  , podrá  el 
nieto  pedir  el  fundo  dividido  ya  , y entregado?  Y se  res- 
ponde que  puede  , aunque-ieiervenga  su  juramento  de  no 
contravenir  jamás  la  partición  ; (i)  y la  razón  es  , porque 
por  la  de  los  bienes  comunes  no  se  entiende  remitido  , ni 
renunciado  el  fideicomiso  condicional , aunque  intervenga 
ciencia  de  él , y se  diga  en  la  misma  partición  que  el  uno 
remite,  y cede  al  otro  todos  los  derechos  que  tiene , y es- 
pera tener  , y lo  que  se  le  dexó  en  testamento.  (2) 

28  Pero  esto  se  limita:  Lo  primero,  quando  muerto  el  pa- 
dre , se  purificó  el  fideicomiso,  pues  si  se  dividiese  después 
entre  los  hermanos  , se  perjudicarla  el  nieto  poria  renun- 
cia , y remisión.  (3)  Y lo  segundo  , si  en  la  división  se  pu- 
sieron palabras  amplias , y eficaces , v.  g.  Si  dixeron  que 
de  las  cosas  divididas  ninguno  había  de  poder  repetir^  ni 
exigir  jamás  del  otro  coheredero  cosa  , ni  parte  alguna  ^ aun-^ 
que  de  hecho  por  derecho  le  tocase  , j;  pudiese  tocar  ^ por~ 
que  lo  renunciaban  todo  ^ y se  lo  condonaban  mutuamente  para, 
siempre , pues  entonces  se  presume  que  el  nieto  quiso  divi- 
dir , y renunció  el  fideicomiso.  (4)  ]Lo  qual  se  entiende, 

te- 


(1)  L«y  Qui  Romae,  §.  Dúo  fra- 
tres,  ff.  de  Verbor  obligación.  8c  ibi 

• Bart.  quaesr.  i.  Paul,  y Bart.  in  leg. 
Tres  fratres , ff.  de  Pa¿l.  Ale*,  consil. 
104.  y consil  aoS.  lib.  6. 

(2)  Ley  Cum  pater,  Hseredi- 
tate,  ff.  de  Legat.  2.  Bart.  iu  diít.  §. 
Dúo  fratres  quaest.  g.  n.  18.  y qaxst.6, 
n,  ip.  & eaeteri , DD.  Román,  con- 
sil. 403.  n.  1.  Alex.  consil  38.  n.,y. 
vol.  g.  yconsil.  208.  n.  4.  vol.  (J.  Cure. 
Júnior,  consil.  23.  n.  i.  y consIl.-52. 
n.  13.  Aretin.  consil.  44.  n.  7.  Boer.  de- 
cís. 147.  a. 4.  Ruin,  consil.  pp,  ix.io.  y 


sig. 

(3)  Paul,  de  Castr.  !n  dl¿i.  §.  Dud 
fratres  col. 3.  & ibi  Rip.  & Alex.col.p. 
Ídem  Alex.  consil.  iio.  n.  ti.  vo!.  7. 
Mascard.  conclus.  770.  vol.  a.  Me- 
nocb.  consil.  85. 

(4)  Joan.  Andr.  in  AddiíHoa.  ad 
Speeular.  tic.  de  Testara  n.  27.  vei  s. 
Sed  qui  si:  litter,  F Cur.  Júnior,  con- 
íil.  4p.  n.  4.  lib.  3.  Craver.  consi!.  24.^ 
n.  la.  vers,  AaipHus. .Menocb.  dicho" 
consil.  S 5.  o.  28.  Bursat.  consil.  85., 
n.  12.  y 13.  lib.  1.  Roland.  consil.  34. 
col.  19.  y 20.  lib.  4. 
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teniendo  ciencia  de  éste  , y haciendo  constar  que  la  tenias: 
y no  en  otros  términos ; (i)  pues  la  renunciación  por  ge- 
neral , y amplia  que  sea  , no  comprehende  lo  ignorado  , y 
ninguno  se  presume  renunciarel  derecho  que  ignora  tener.  (2) 

29  La  mejora  se  puede  hacer  expresa  , y tácitamente: 
expresamente,  quando  en  la  donación  usa  el  testador,  ó 
donante  de  la  palabra  mejoro  , ú otra  equivalente.  Y táci- 
tamente , quando  hace  donación  simple  al  descendiente 
sin  causa  alguna  por  solo  beneficiarle  , y ser  liberal  con 
él : en  cuyo  caso  se  presume  que  le  mejora  en  lo  que  le 
dona  , y asi  no  se  le  ka  de  imputar  en  su  legítima.  (3)  Lo 
qual  se  entiende  , excepto  que  conste  lo  contrario  de  la 
voluntad  del  donante  , pues  siempre  se  debe  atender  á la 
mente  de  los  contrayentes,  (4)  y recurrir  á las  congeturas, 
por  las  qualés  si  consta  que  el  padre,  ó madre  quisieron  do- 
nar  , será  mejora  la  tradición  de  lo  donado  , como  la  ex-> 
presa  donación  simple,  (5) 

30  De  lo  expuesto  se  prueba  que  si  el  padre  entrega 
á su  hijo  emancipado  cierta  cantidad  de  dinero  , aunque 
sea  grande  , para  que  en  suelo  suyo  construya  un  edificio, 
ó plante  viña  , u olivar  , (el  que  de  otro  modo  no  cons- 
truiria  , ni  plantaría ) es  visto  que  se  la  dona  , y por  con-i 
siguiente  que  le  mejora  en  ella , como  dixo  el  doélisimo 
Jurisconsulto  Ulpiano  : (6)  y que  si  compra  alguna  cosa  en 
nombre  de  él , y se  la  entrega  , le  hace  donación  de  ella, 
y asi  adquiere  su  dominio.  (7) 

T rk 


(1)  Bart.  in  di£t.  leg.  Dúo  fratres 
quaest.  13.  n.  13.  Menoch.  dicho  con- 
siJ.  R6.  n.  lib  4.  Ruin,  consil.  137. 
n.  vol.  a. 

(2)  Bart.  & DD.  in  leg  Si  de  certa. 
Cod.  de  TransaSion.  Cephal.  con- 
sil. ai8.  o.  18.  y consil.  aa*.  n-  it. 
vbl.  2.  Fulgos.  In  leg.  2.  n.  5.  Cod.  de 
RtsOindend.  vendition.  Alex.  cón- 
sií.  14.  vol.  i.  Aretin.  consil.  33.  n.  9. 
Decio  consil.  ¿30.  n.  ir»  y 12. 

(3)  Téllo  en  la  ley  26.  de  Toro 
n,  1.  Matienz.  en  la  10.  tit.  6.  lib.  $. 
Recop.  glos.  r.  n.  a.  Anguí.  en  ella 
glos.  2.  n.  7. 


(4)  Ley  Obligationum  substantia, 
ff.  de  Obligation.  81  adlion.  ■ » 

(5)  Ley  26.  de  Toro  , que  es  Ia~ 
10.  tit.  6.  lib  Recop. 

(6)  Ley  Sed  si  mors  13.  §.  fin.  ñ.  de 
Donation.  Ínter  vir.  & uxor.  Paul,  in 
leg.  Cum  quid  n.  ii.  íf.  de  Reb.  cre- 
dit.  si  cert.  petar.  Mascard.  con-^ 
clus.  554.  n.  52.  y 53.  vol.  i.  de  Pro- 
bar. 

^7)  Ley  Filiae  cujus  i8.  & ibi  Bart. 
& DD.  Cod.  Familiaí  erciscund.  y 
ley  Si  eraancipatis  *.  Cod.  Si  qüis  alr 
teri , vel  sibi. 
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31  Lo  mismo  procede  , si  su  madre  lo  redime  de  cau- 
tiverio : (1)  ó si  no  teniendo  , ni  administrando  bienes  su- 
yos , Je  da  alimentos;  pues  se  presume  que  lo  pradíca  mo- 
vida de  piedad  , y con  animo  de  liacerle  donación  ; (2) 
cuya  presunción  es  por  razón  de  la  sangre  , y conjunción 
de  personas  , y por  favor  de  los  alimentos  , en  los  quales 
se  considera  grande  equidad  , y estudio  de  los  padres, 
para  que  sus  hijos  no  perezcan  ; (3)  y asi  no  se  les  deben 
imputar  en  su  legítima  estas  , y otras  donaciones  semejan- 
tes , sino  estimarse  por  mejorados  en  ellas  hasta  en  lo  que 
permite  la  ley  , no  constando  lo  contrario  de  la  voluntad 
del  donante.  De  lo  qual  trataré  mas  latamente  en  el  capi- 
tulo siguiente  con  motivo  de  las  colaciones. 

32  Se  entiende  que  hay  mejora  , quando  el  padre  tes- 
tando entre  hijos  , nombra  á uno  , ó mas  por  sus  universa- 
les herederos , preteriendo  absolutamente,  ó injustamente 
exheredando  á los  restantes , ó instituyendo  á todos , pero 
dexando  á alguno,  ó algunos  menor  parte  de  herencia, 
que  la  que  por  sus  legítimas  debe  cor  responderles;  en  cuyo 
cas©  aquel  hijo,  ó hijos  instituidos  por  universales  herede- 
ros , no  solo  percibirán  su  legítima  , sino  que  se  concep- 
tuarán mejorados  en  el  tercio  , y quinto  , si  el  testamento 
contiene  la  clausula  codicilar  ^ (cuyos  efedos  expliqué  en 
el  cap.  I.  de  mi  primera  parte  adiccionada§.  18.)  y la  solem- 
nidad de  testigos  que  prefine  la  ley,  y no  de  otra  suerte:  y 
los  preteridos,  ya  sean  los  que  á la  sazón  viven  , ó los  que 
viviendo  su  padre  , nacen  después  de  la  institución  , y no 
fueron  nombrados  especifica  , ni  genéricamente  , según 
expuse  en  dicho  cap.  §.  20.  n.  223.  ó los  injustamente  ex- 
heredados , ó perjudicados  en  su  legítima,  percibirán  úni- 
camente esta  diminuta  , porque  su  padre  careció  de  potes- 
tad para  privarles  de  ella,  gravársela,  y desfalcársela;  (4) 
pues  la  clausula  codicilar  hace  que  el  testamento  valga 

mo- 


(i)  Ley  Líber  captus  , Cod.  de  Cap- 
tiv.  & ibi  Bald.  Decio  consil. 
n.  8.  Alciat.  regul.  i.  prsesumpt.  32. 
n.  2.  Menoch.  de  Arbitr.  cas.  88. 
n.  ay. 

(2)  Ley  I,  y ley  Alimenta,  Cod. 


y ley  Nesennius , ff.  de  Negot.  gest. 
y ley  pernUt.  tit.  12.  Partid. 

(3)  Ley  Si  quisa  liberis,§.Utrum 
a.  y §.  Si  mater  14.  y ley  peault.  ff. 
de  Liben  agnoscend. 

(4)  Gom.  enlaley  3.  deToron.8<í« 
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modo  que  por  derecho  puede  valer , que  según  el  nuestro 
es  el  expuesto.  Sobre  lo  qual  he  viito  caso  práético  asi  re- 
suelto ; pero  nombrándolos  , aunque  no  sea  sino  genérica- 
mente , no  procederá  lo  explicado. 

33  Haciendo  el  padre  en  su  testamento  , ó en  otra  úl- 
tima voluntad  algún  legado  á su  hijo  , ó descendiente  , é 
instituyéndole  por  su  heredero  igualmente  con  los  demás, 
¿se  dificulta  , si  este  legado  se  le  ha  de  imputar  en  parte 
de  legítima  , ó entenderse  donación  , y por  consiguiente 
mejora?  Y sin  embargo  de  que  algunos  dicen  que  en  parte 
de  legítima , porque  en  duda  mas  parece  que  quiere  pa- 
gar el  debito  , que  hacer  donación  , según  derecho , (i)  á 
menos  que  otra  cosa  conste  de  su  voluntad  : no  obstante, 
lo  contrario  es  lo  verídico , y asi  se  debe  estimar  como 
mejora , del  mismo  modo  que  si  fuera  donación  Ínter  vivos, 
y no  imputársele  en  legítima;  (a)  y la  razón  es:  Lo  prime- 
ro , porque  el  legado  es  cierta  donación  hecha  en  última 
voluntad , que  el  heredero  debe  dar  al  legatario , (3)  lo 
qual  se  prueba  claramente  , de  la  ley  '26,  de  Toro  , que  es 
la  10.  tit.  6.  lib.  5.  Recop.  y dice  : Si  el  padre  ^ d la  madre 
en  testamento  y d en  otra  qualquier  última  voluntad , ó por 
otro  algwi  contrato  entre  vivos  ficieren  alguna  donación  d al- 
guna de  sus  hijos , ó descendientes , aunque  no  digan  que  lo  me- 
joran en  el  tercio , b en  el  quinto  y entiéndese  que  lo  mejoran  en 
el  tercio  y y quinto  de  sus  bienes  , y que  la  tal  donación 
se  cuente  en  el  dicho  tercio  y y quinto  de  sus  bienes  en  lo 
que  cupiere , para  que  d él  y ni  d otro  no  pueda  mejorar  mas 
de  lo  que  mas  fuere  el  valor  del  dicho  tercio  y y quinto  \y  si  de. 
mayor  valor  fuerc/y  mandamos  que  vala  fasta  en  la  quantidad 
del  dicho  tercio  y y quinto  y y legítima  de  lo  que  debian  haber 
de  los  bienes  de  su  padre , y madre , y abuelos  y y no  en  mas. 


(1)  Ley  Cuta  de  indebito  «5-  ff. 
de  Probitíon. 

(2)  Ley  Apatre,y ley  Neceraan- 

cipati , Cod.  de  Colla tion.  Jey  In  do- 
nation^us,  CocL  ad  leg.  Falcid.  y 
ley  10.  tit.  6 lib.  g.  Recop.  Segur,  i n 
leg.  UouiTj  ex  familia  77.  § Sed  , & 
si,  n.  57.  y 1^4  ff  de  Legat.  Ro- 
drig.  Suar.  La  leg,  Quoniaiu  ¡a  priori- 


bttS , §.  g.  qusst  g.  n.  3.  y sig.  Ma- 
tienz.  en  la  ley  lo.  glos.  fin.  tit.  6. 
lib.  Recop.  AaguL  de  Melioration, 
en  dúiha  ley  10.  tit.  6 glos.  i.  n.  3. 
ai  g.  Palac.  Rub.  en  la  ley  26.  de 
Toco  n,  t. 

(3)  §.  i.  Instllut.  de  Legat.  ley  Le- 

gatum  , ff.  de  Legat.  2.  y ley  i.  tit. 
Faitid.  (L 


< 
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Lo  segundo  , pniq-ie  en  testamento  , ni  en  otra  última  vo- 
luntad muy  rara  vez  se  hace  donaci(. n en  fuerza  de  con- 
trato enrí  e vivos , aunque  puede  hacerse  : y la  ley  se  debe 
adoptar  d las  cosas  que  comunmente  acaecen  , como  dice 
el  derecho.  (¡)  Y lo  tercero  , porque  si  el  padre  quisiera 
que  se  imputase  al  hijo  en  su  legítima,  lo  expresaría,  y 
por  no  haberlo  expresado  , y sí  instituido  al  legatario  por 
heredero  con  los  demás , es  visto  que  quiso  mejorarle  en 
el  prelegado  que  le  hizo. 

34  Procede  lo  referido  , no  solo  quando  le  instituy« 
por  su  heredero  igualmente  con  los  demás  , sino  aunque 
le  in  tituya  simplemente  por  tal : porque  esta  simple  insti- 
tución se  estima  en  derecho  por  iguales  partes.  (2)  Y pro- 
cede también  , no  solo  para  con  el  hijo  varón  , ü otro  des- 
cendiente, sino  para  con  la  hija,  ó nieta;  pues  aunque 
no  puede  ser  mejcjrada  en  contrato  entre  vivos  por  razón 
de  dote  , ni  casamiento  según  la  ley  , (3)  como  en  el  nú- 
mero 87.  diré  ; pero  sí  en  testamento , ü otra  última  vo^ 
luntad  , pv)rque  ninguna  prohíbe  que  sus  padres  , ó ascen- 
dientes legítimos  la  mejoren  , ó hagan  legados  , como  en 
el  94.  expondré.  (4) 

35  De  lo  expuesto  se  deduce  que  si  el  testador  no  dís^* 
pone  del  quinto , y es  de  mucho  valor  la  cosa  legada  , se 
ha  de  computar  primero  ésta  en  el  tercio,  y quinto  ; y á 
excede  al  importe  de  arabos  , aplicarse  al  legatario  el  ex- 
ceso en  cuenta  de  la  legítima  que  de  los  bienes  del  testa- 
dor le  corresponde  , y no  imputársele  en  ésta  su  total.  Y 
si  dispone  de  él  , se  le  imputará  en  el  tercio  , y el  sobran- 
te si  lo  hubiese  , en  su  legítima  , pues  lo  contrario  es 

► opuesto  á lo  resuelto  por  la  ley  ^6.  de  Toro  , cuya  inteli- 
* gencia  en  la  forma  explicada  está  comunmente  recibida, 

/ y 


(1)  Ley  Nam  ad  ea  g.  ff.  de  Le- 
gib. 

(2)  Ley  Quo'  iens , §.  Haeredes , íF. 
de  Hapredib  instituend  ley  17.  tit.  3. 
Partid,  ó.  y §.  Si  plures  Institut.  eod. 
tit. 

(3)  Ley  1.  tic.  a.  lib.  g.  Recop. 


(■4)  Roxas  de  Succes.  abintestaf., 
cap  3.  n.  4 Baez.  de  Non  meliorand. 
fiüab.  cap.  20-  n.  5.  y sig.  Guticr.  de 
Juram.  confirm.  part.  i.  cap.  59.  n.  15. 
Acev.  en  la  ley  1.  tit.  2.  lib.  g Re-; 
cop.  D.  17.  Matienz.  en  ella  glos.  ^ 
n.  4.  y glos.  3.  II.  2,  .j 
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y según  derecho , (i)  se  debe  observar  el  orden  de  las  pa- 
labras , (guando  de  ellas  consta  el  espíritu  , y la  mente  de 
la  disposición  legal.  Lo  que  tendrá  presente  el  contador, 
para  no  incidir  en  absurdos  , ni  causar  perjuicios. 

36  Y aunque  Acev,  en  la  ley  10.  tit.  6.  lib.  5.  Recop, 
fj.  6,  queriendo  conciliar  las  opiniones  acerca  de  la  dote, 
y donación  propter  nuptias  , distingue  entre  la  donación 
expresa  , y tacita  , diciendo  que  quando  la  dote  se  da 
simplemente  á la  hija  , y no  por  via  de  donación , se  le 
debe  imputar  primero  en  su  legítima : y quando  es  por 
yia  de  donación en  el  tercio  , y quinto , y el  exceso  en 
cuenta  de  legítima  ; no  es  verdadera  esta  ¿odrina  , y asi 
no  debe  seguirse  : Lo  primero , porque  quando  el  padre 
da  dote  á su  hija  , lo  hace  por  necesidad  , y por  la  obliga- 
ción que  según  derecho  tiene  de  dotarla  : por  lo  que  es 
visto  dársela  con  animo  de  que  se  la  compense  con  su  le- 
gítima , (2)  y asi  se  le  debe  imputar  en  ésta ; (3)  y la 
misma  razón  versa  en  la  donación  propter  nuptias^  porque 
el  padre  puede  ser  compelido  á hacérsela.  (4)  Lo  segundo, 
porque  la  dote  , y áorí^icion  propter  nuptias  son  colaciona- 
bles  , según  diré  en  el  cap.  3.  y como  tales  se  imputan  en 
cuenta  de  legítima-;  (5)  y asi  no  pueden  ser  gravadas  con 
la  restitución  de  fideicomiso , como  la  mejora.  (6)  Y lo 
tercero , porque  no  vienen  , ni  se  comprehenden  en  el 
nombre  genérico  de  donaciones .,  (7)  pues  la  dote  sucede 
en  lugar  de  legítima , (8)  y es  patrimonio  propio  de  la 

hi- 


(1)  Xey  Nec  ením  S.  ff.  de'SoIu- 
tionib.  ley  Si  mihi  la.  §.  3.  ff.  de  Le- 
gal. I.  y ley  Generaliter  24  §.  Quid 
ergo  17.  ff.  de  Fideicommisariis  íi- 
bertatib. 

(2)  Autheat.  .Prsferea , Cod.  Un- 
de  vir  , & uxor. 

(3)  Ley  Qtfoniam 'novella , Cod. 
de  Inofficios.  testam.  y ley  3.  til.  1^. 
Partid.  6. 

(4)  Ley  final  , & ibi  Bald.  & DD. 
Cod.  de  Dotis  promission. 

(g)  Leyes  29.  de  Toro-,  y 3.  y 4. 
.til.  I g.  Partid.  6.  Palac.  Rub,  eo  di- 


cha ley  29  de  Toro  n.  g.  Bald  en  la 
Jubemus  , Cod.  ad  Velleyan. 

(6)  Bart.  in  leg.  A filia  , & in  leg. 
Lucius,  § Maritus . ff-  ad  Trebell-ían, 
Bald,  in  leg  Cum  virum  n.  ro.  y Pa- 
dill.n.  20.  Cod.de  Eideicomrnisis.  Na- 
ta consil,  2gg.  n.  8.  lib.  2.  Corn.  con- 
sil. 3g.  lib.  4 n.  I.  Alex.  consii.  20. 
n.  10.  fíb.  3. 

(7)  Palac.  Rub.  en  dicha  ley  apu 
de  Toro  n.  g.  cit. 

(8)  Ley  Tifio  fundii».,  §.  Titio  ge- 
nero , ff.  de'Conditionib.  & demons- 
tration. 
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hija  , (1)  por  lo  que  una  , y otra  se  deben  imputar  en  legí- 
tima  , excepto  que  el  testador  mande  expresamente  lo  con- 
trario , y mejore  al  hijo  en  la  que  le  haga  : lo  qual  no  su- 
cede con  otras  donaciones  voluntarias. 

37  Si  el  testador  dixo  en  su  testamento:  Mi  hijo  Pedro 
me  quito  cien  doblones : ó dixo;  A mi  hijo  Pedro  di  cien  doblo» 
nes  qitcindo  se  casó  ^ o para  ciertas  cosas : mando  que  los  cola^ 
done  , j/  trayga  a partición  con  sus  hermanos  ^ y se  le  imputen, 
en  su  legítima,  Y el  hijo  niega  haber  recibido  de  su  padre, 
ó quitadole  los  cien  doblones  , y no  hay  mas  prueba  que 
la  confesión  de  su  padre , se  pregunta  , ¿si  en  este  caso  se 
entienden  mejorados  los  demás,  y se  ha  de  estar  á su  mera 
confesión?  Y se  responde  , que  si  el  padre  no,  mejoró  á los 
demás  hijos  , valdrá  hasta  en  lo  que  alcance  el  tercio  , y 
quinto  , y no  en  mas  á favor  del  hijo  , porque  en  estos 
puede  gravar  á algunos,  de  sus  herederos  legítimos.  Lo 
qual  se  entiende,  aunque  no  sea  verídica  su  aserción  , por- 
que la  dembnstracion  falsa  no  vicia  el  legado,  de  cantidad, 
Ó cosa  cierta  hecho,  en  utilidad  de  los  hijos.  (2)  Y si  los 
mejoró  en  el  tercio  , y quinto  no  valdrá  , ni  se  debe  estar 
á ella  en  perjuicio  de  la  legítima  del  hijo  , que  niega  la 
extracción  , ó recepción  de  la  suma  que  dice  su  padre,  (3) 
y asi  deberá  percibir  su  legítima  íntegra  el  referido  hijo. 

38  Pero  si  dice  ; Mejoro  d Juan  , y Diego  mis  hijos  en 
tanta,  cantidad  , que  Pedro  también  mi  hijo  me  quitó,  Y 
esta  aserción  paterna  no  consta  por  otro  medio  , que  por 
su  mera  confesión  t parece  que  será  aerea  , y se  frustrará 
la  mejora  porque  de  nada  fue  hecha ,,  respeélo  no  acredi- 
tarse legalmente  su  certidumbre , al  modo  que  si  dixese;. 
Dego  á Francisco  ciento  , que  Antonio  me  debe  , será,  inútil 
este  legado  ^ no.  haciéndose  constar  el  debito.  (4)  Mas.  no 

obs- 

(1)  Ley  Pompcwiius , C Famili».  mentutn,  ff.  de  Probation.  y ley  3. 

ercisQundae.  tit.  14.  Partid.  3.  Gom.  lib.  i.  Yar- 

(2)  Ley  Demonstratlo  falsa  17.  cap.  12.  n.  8*1.  & ibi  Aiiloii.  Ayor. 
Quiod  autem  , ÍF.  de  Conditionib.  & part.  i.  cap.  5.  n.  12.  y 13.  Morquech. 
denaonstratioa,  ley  Lucius  93.  §.  Sem-  de  División,  lib.  3.  cap,  3.  n 54.  al  59. 
proniae  ,.ff  de  Legat.  3.  y §.  Sed  si  (4)  LeyesSisic  legatum  75.  § j. 
uxoci,  maritus Institut.  de,  Legat.  ^al  fin  , y Non  quocamque  82.  §.  Qui 

(3}  Ley  Rationes  , y AuthenU  Cíijum  ^ £ de  Legat.  i. 

Quod  Qbtinet , Cod.  y Ley  Qui  testa-- 
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obstante  , vale  la  mejora  , porque  hay  diferencia  entre  los 
dos  casos:  pues  quando  las  palabras  del  testador  se  dirigen 
al  heredero  , v.  g.  si  dice:  Ls^o  ci  Pcdvo  ciento  ^ue  le  dtbo^ 
parece  que  su  voluntad  es  gravarle  para  que  de  aquello 
que  ]fcga;  (i)  pero  quando  habla  de  tercera  persona,  como 
en  el  último  caso  de  Francisco  , y Antonio  , no  es  visto 
que  quiere  gravarle  á dar  lo  que  expresa.  (2) 

39  Donando  en  vida  simplemente  , y entregando^  el 
padre  á un  hijo  algún  fundo,  se  contempla  mejorado  táci- 
tamente en  él-:  por  lo  que  si  su  valor  excede  al  tercio  , y 
quinto  del  que  ( incluycndolo)  tienen  los  bienes  del  do- 
nante quando  fallece  , ha  de  llevar  el  exceso  en  cuenta  de 
la  legítima  y si  excede  también  a ésta  , debe  restituirxO 
á los  coherederos.  .^3)  bo  mismo  se  debe  practicar , quando 
le  mejoi’a  expresamente  -,  señalándole  , y entregándole  los 
bienes  de  la  mejora,  atendiéndose,  y computándose  en 
todo  evento  el  valor  de  los  del  mejorante  , 6^  donante  al 
tiempo  de  su  muerte,  unido  con  el  de  los  entregados,  para 
excluir  la  querella  de  inoficiosidad  , y no  al  de  los  que  te- 
nia quando  le  mejoro  , ya  fuesen  mas  , ó menos, ^4)  corno 
explicaré  latamente  en  el  siguiente  capítulo.  ^ 

40  Supuesto  que  esta  donación  se  conceptúa  ser^  mejo- 
ra ?se  duda  , si  se  ha  de  imputar  en  el  tercio  , ó en  el 
quinto  , y de  quál  se  ha  de  entender  primero  en  el  caso  de 
que  su  valor  no  alcance  á completar  el  de  ambos?  Y pa- 
rece que  deberá  entenderse  del  quinto  , respedo  á que  por 
la  ley  214.  dél  estilo  , que  está  en  uso  , se  manda  deducir 
primero  que  él  tercio  por  favor  de  la  alma  del  testador, 
ó donante  ; y quando  no  consta  claramente  de  la  voluntad 
de  é'^te  , se  entiende  disponer , o contraer  según  la  costum- 
bre de  la  región  en  que  hace  la  disposición  , ó contra- 


(i)  Dicho  §.  Sed  si  uxori,  Institat. 
de  Degat.  Morquech.  lib.  3.  cap.  ». 
n.  final 

{^)  Ley  Si  damnatus  hsres , n.  de 
Liberation,  legít.  glos.  ín  leg.  Lega- 
vi , Contra  autem  , verb.  Legata, 
ff,  eod.  tit. 

(3)  Leyes  a-6.  y ap.  de  Toro,  y 
ley  a.  Cod.  de  Inofficios.  donationib. 


Gutier.  lib.  a Praft.  qusst.  63.  Par- 
lador. ditfe-rent.  i<o.  §§.  i.  y 3-  Gc-ra. 
en  la  ley  ap.  cit.  n.  30  vers.l'ulchruin. 

(4)  Leyes  19.  a3-  t6.  y 29.  de 
Toro  , leyes  Cum  quseritur  <5.  y -Pa- 
rentibus  arbitrium  8 di  ibi  DD.  Cod. 
de  Inofficios.  testam.  ley  Quotieas. 
Cod.  Familiae-erciscund.  y §.  Igitur 

Inslitut.  de  Inofficios.  testam. 


Lib.  II.  Cap.  II.  I.  9^ 

to.  (i)  O que  si  equivale  al  tercio , se  imputará  eii  él , ó 
en  el  quinto  , si  equivaliese  á su  importe  , pues  aquello  se 
entiende  hecho,  que  de  la  qualidad  de  la  cosa  se  colige;  y 
asi  de  la  del  precio  se  infiere  si  fue  venta  , ó locación  la 
que  se  hizo,  (a)  Y si  lo  que  donó,  equivale  á su  legítima, 
parece  que  quiso  anticipársela  en  vida,  como  pudo,  y que 
asi  deberá  colacionarla ; (3)  sin  que  se  deba  parar  en  que 
exceda  , ó no  llegue  al  tercio  , quinto,  ó legítima  en  poca 
suma  , porque  lo  poco  por  nada  se  reputa.  (4) 

41  Sin  embargo  de  lo  expuesto  , digo  que  no  se  debe 
imputar  , ni  entender  del  quinto,  ni  legítima  , sino  esti- 
marse como  tercio,  ó parte  de  él:  (5)  Lo  primero,  porque 
como  el  quinto  es  la  única  hacienda  del  testador  , es  visto 
haber  querido  reservarlo  para  disponer  de  él  á favor  de  su 
alma,  ó en  otras  cosas  á su  arbitrio:  y de  entenderse  serlo,, 
y no  tercio  , resultaria  que  el  mejorado  estaba  obligado  á 
pagar  de  él  no  solo  el  funeral , y Misas , sino  los  legados 
pios , y graciosos : lo  qual  no  puede  ser,  porque  solo  en 
quanto  al  funeral  necesario  , y moderado  , Misas  , y des- 
cargos de  su  conciencia  , es  revocable  , como  he  sentado 
en  el  cap.  i.  de  este  libro  num,  44.  y 48.  para  que  no  se 
verifique  intestado  el  donante;  y no  estando,  como  no 
está  obligado  á cumplir  cosa  alguna  de  estas  del  tercio, 
porque  es  parte  de  legítima  , y no  puede  ser  gravada  , se 
seguiría  , que  , ó se  le  habia  de  gravar  en  él , ó no  se  ha- 
bía de  cumplir  enteramente  la  voluntad  del  donante.  Lo 
segundo , porque  si  después  de  donado  el  fundo  , legase  á 

un 


• (i)  Ley  Semperinstipulationibus, 

•ff.  de  Regul.  jur.  Ify  Quod  si  nollit, 
§.  Qiiia  assiduajff  de  iEdüitio  edi¿i. 
ley  Si  fundus,  flF.  de  eviftio.  ley  Si 
priu-;  5 §.  Piacuit , ff.  de  Aqua  p!uv. 
arcend,  y cap.  Caeterorum  de  Doaa- 
tion. 

(il  Bart.  in  leg.  i.  Qni  super- 
ficiem  , verb.  Agendo  , ff.  de  Snper- 
ícieb.  8r  in  kg.  Patrorsus  , s.  coJ.  2. 
ff  de  Legat.  3,  Alex,  cousil.  4(5.  lib.  4. 
Aretin  consil.  6.  col.  penult.  Señor 
Greg.  Lop.  en  la  ley  a.  tit.  33  Par- 

Tom»  II, 


tid.  7.  glos.  4. 

(3I  Ley  Cum  qiio  de  Peculio  , §. 
fin.  ff,  ad  leg.  Falcid.  Gom.  en  la  29. 
de  Toro  n.  28.  al  fin. 

(4)  Ley  Scio  , ff  de  In  integrum 
restitut.  ley  i.  §§.  8.  y 9.  y ley  4. 
al  fin  , ff.  de  iEdilitio  ediít.  y ley  60. 
al  fin  , ff.  de  Re  judicat. 

(¿)  Angul.  en  Ja  ley  10.  tit.  6. 
lib.  glss.  g.  n.  I.  Castill.  en  la  2(5- 
de  Toro  n.  2.  Gom.  en  la  29.  n.  30» 
vers.  Tercio  in  quantum. 
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un  extraño  el  quinto  de  sus  bienes , es  indubitable  que  el 
valor  del  fundo  se  tendida  por  tercio , ó parte  de  él ; al 
modo  que  si  por  su  alma  hubiera  dexado  el  quinto ; y de- 
biendo observarse  en  el  todo  su  voluntad  , si  se  puede,  sin 
infrigir  la  ley  , se  debe  entender  por  eso  ser  tercio  , y no 
quinto.  Lo  tercero , porque  en  duda  siempre  se  presume 
que  todos  quieren  , y procuran  gravarse  , y dar  lo  menos 
que  pueden  , y que  hacen  lo  que  qualquiera  prudente  , y 
oiligente  haría  : Es  asi , que  si  la  donación  del  fundo  se 
entendiese  del  quinto  , se  quitaba  á sí  propio  la  facultad 
de  te  tar  libremente  de  el  íntegro  , lo  qual  no  es  creíble 
quisiese  : luego  se  debe  entenler  del  tercio.  Y lo  quarto, 
porque  la  disposición  , y contrato,  dudosos  se  han  de  inter- 
terpretar  según  lo  que  es  mas,  verosímil  quisieron  el  testa- 
tador,  y contrayente,  y es  mas  apto  para  que  su  voluntad, 
y estipulación  tengan  efeélo  , (2)  y conciliarse  con  las  le- 
yes en  todo  lo  que  no  se  opongan.  Por  cuyas,  razones  se  ha 
de  entender  , y computar  en  el  tercio  ; y si  sobrase  algo, 
en  el  quinto  , ya  lo  dexe  por  su  alma  , o á extraño  , ó dis- 
ponga de  él  á su  arbitrio  en  otras  cosas, 

42  Haciendo  el  padre  donación , y tradición  del  fundo 
al  hijo  para  casarse  , si  muere  antes  que  su  padre  , sin  de- 
xar  hijos  , y en  vida  lo  vendió  , y entregó  al  comprador, 
¿se  duda  , si  los  coherederos  podrán  reivindicarlo  de  éste 
en  la  parte  en  que  su  valor  excedió  á la  legítima  , y mejo- 
ra? Y parece  que  sí , según  afirma  Ayora  parí.,  2.  qucesí  34, 
fundándose  en  que  se  entiende  mejorado  con  la  condi- 
ción de  que  sobreviva  á su  padre  , porque  mientras  vive, 
ni  hay  herencia  , ni  puede  tener  heredero  de  hecho  , (3). 
ni  hasta  que  muera  se  le  debe  la  legítima,  (4) 

43  A los  fundamentos  de  esta  opinión  se  responde  lo 
primero  , que  aunque  el  padre  mientras  vive  , no  puede 

te- 

(1)  Ley  Et  magís , ff.  de  Solutio*  col.  3.  n. 

nib.  y ley  Nummis  75.  ff.  de  Legat  3.  (3)  Ley  Qui  swperstltis  94.  ff.  de 

(2)  Leyes  Quotiens  20.  In  ooscu-  Acquirend.  haereditat. 

ris  114.  y Ea,  qus  192.  ff.  de  Regul.  (4)  Ley  i.  §.  Si  ímpubefi , ff.  de 
jur.  y iey  Cuín  in  tes  amemo  24.  ff.  Collation.  bonor.  Authent.  Novissima, 
de  Reb.  dub.  Ayor.  part.  2.  quasst.  4.  y Authent.  Unde  , 81  si  parens  ¡ Cod. 
Palac.  Rub.  in  cap.  Per  vestras,§.  2a.  de  Inofficios.  testara. 
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tener  heredero  , esto  se  entiende,  siendo  extraño,  mas  no, 
siendo  hijo,  porque  éste  se  llama  heredero  de  su  padre  en 
vida,  (i)  y quasi  dueño  de  sus  bienes.  (2)  Lo  segundo  , que 
no  obstante  no  debersele  la  legítima  , ni  poder  ser  compe- 
lido  el  padre  á entregársela,  pero  puede  pagársela  en  vida, 
previniendo  el  tiempo  de  su  muerte  ; (3)  y quando  le  da 
algo  por  cuenta  de  ella  , se  dice  mas  bien  que  le  anticipa, 
ó "paga  antes  de  tiempo  , que  que  le  dona  , y por  lo  mismo 
vale  , (4)  pues  el  hijo  se  titula  acreedor  á ella  en  vida  de 
su  padre.  (5)  Lo  tercero , que  la  donación  hecha  al  hijo, 
estando  baxo  de  la  patria  potestad  , se  confirma  con  la 
muerte  del  padre  , si  no  la  revoca  : (6)  y sin  embargo  de 
que  por  derecho  común  no  se  la  podia  hacer  , (7)  pero  sí 
en  compensación  de  su  legítima  , y valia.  (8)  Y lo  quarto, 
que  al  modo  que  la  donación  hecha  á la  hija  por  causa  de 
dote  , es  válida  , (9)  y ésta  se  da  en  parte  de  legítima  , y 
sucede  en  su  lugar ; (10)  del  mismo  modo  la  donación  por 
causa  del  mati'imonio  con  cierta  persona  sucede  en  lugar 
de  la  propter  niiptias , y asi  vale , y no  se  puede  revo- 
car, (i  i)  pues  corre  parejas  con  la  dote  , por  lo  que  el  pa- 
dre puede  ser  compelido  á hacerla  á su  hijo.  (12) 


(1)  Bart.  & DD.  in  leg.  Gallus,  §. 
Etiam  si  párente,  n.  a.  ff.  de  Líber. 
& posthum.  Socin.  in  leg.  Si  filius 
qui  patri , n.  16.  ff.  de  Vulgar.  & pu- 
piilar.  substitution. 

(2)  Ley  In  suis  , ff.  de  Líber.  & 
posthum.  y ley  21.  tit.  3.  Partid.  (5. 

(3)  Dueñ.  regul.  223.  n.  g.  Acev. 
en  la  ley  1.  n.31.  tit.ó.  lib.  g,  Recop. 
Morquech.  de  Divls.  lib.  3.  cap.  3. 
num.  7. 

(4)  Ley  Sed  si  vir  , §.  Quod  vir, 
ff.  de  Donation.  ínter  vir.  & uxor. 

(g)  Ley  Et  quia  , ff.  Pro  socio, 
ley  Si  qnis  legatum  al  fin  , ff.  de  Fals. 
y ley  ultima.  §.  Sin  autem , Cod.  de 
Curator.  furios.  Bart.  in  leg.  ultim.  ff. 
de  Líber,  agnoscend. 

(6)  Ley  Cum  de  Bonis , y ley 
Qu3p  emancipatis,  Cod.  de  Donation. 
y ley  Donationíbus  in  concubina  , §. 
Si  pater , ff.  eod.  tit. 


(7)  Ley  Donafiones  quas  paren- 
tes,  Cod.  de  Donation.  ínter  vir.  & 
uxor. 

i(8)  Angel,  in  leg.  Si  non  mortis, 
ff.  de  Inofficios.  testara.  Jason  in  leg. 
Frater  á fratre,  vers.  Séptimo  limita, 
ff.  de  Condition.  indebit, 

(0)  Ley  Pomponius  Filadelphuí, 
ff.  Familiae  erciscundae. 

(10)  Ley  Quoniam  novel:a,Cod.  de 
Inofficios.  testara.  Barí,  in  leg.  Titio 
Centura  , §.  Titio  genero  n-  6.  ff.  de 
Conditionib  & derao.nstrationib. 

(11)  Ley  17.  de  Toro  , y en  ella 
Tello  n.  7S  y ley  3.  tit.  15.  Partid.  6. 
Angul.  de  Melioration.  in  leg  y.glos.4. 
n.  7.  Ayor.  part.  2.  quafst.  i8. 

(12)  Ley  fin.  & ibi  Bald.  Cod.  de 
Dotis  promission.  ley  3.  cit  y ley 
Jubennus,  Cod.  ad  Senaius  consultuin 
Velleyan. 
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44  De  lo  expuesto  se  sigue  que  el  hijo  se  constituyó 
verdadero  dueño  del  fundo  , y legítima  por  la  causa,  por- 
que se  le  dio  , y por  su  tradición  , y que  como  tal  pudo 
haberlo  enagenado , pues  cada  uno  es  dueño  de  disponer 
de  lo  suyo  á su  arbitrio  , como  dice  el  derecho  ^ (0  Y 
vez  enagenado  legítimamente,  no  se  puede  retractar,  aun- 
que después  llegue  el  caso  , y se  advierta  que  si  antes  de 
hacerlo  hubiera  sucedido  , impedirla  que  se  perfeccionase 
la  venta.  (2)  A mas  de  que  por  el  hecho  de  donarlo  el  pa- 
dre á su  hijo , es  vi  ;to  haber  consentido  en  su  enagenaciou, 
como  sucede  en  los  bienes  profeticios  , quando  le  concede 
su  administración.  (3) 

45  Si  el  padre  , ó la  madre  estando  poseyendo  algún 
fundo  , u otra  finca  con  el  gravamen  de  no  enagenario , y 
sí  de  restituirlo  á alguno  de  ms  hijos  después  de  su  muerte, 
mejoró  al  uno  de  ellos  en  el  tercio,  y quinto  de  sus  bienes, 
y falleció  sin  hacer  la  restitución  , ni  mención  del  fundo, 
parece  que  el  mejorado  llevará  en  él  la  parte  correspon- 
diente á la  mejora , y que  por  coú'  igniente  no  solo  se  de- 
ducirá ésta  del  valor  de  los  demás  bienes  del  mejorante, 
sino  también  de  el  del  fundo.  Pero  lo  contrario  es  lo  cier- 
to , y asi  no  llevará  el  hijo  mejorado  como  tal  parte  algu- 
na de  él , por  no  ser  propio  del  mejorante  , antes  bien  lo 
tendrá  , y poseerá  igualmente  con  todos  sus  hermanos 
corno  acreedores  á él , mediante  no  haberlo  restituido  á 
ninguno  , pues  por  esta  omisión  , y silencio  es  visto  haber 
querido  restituirlo  á todos ; por  lo  que  la  mejora  se  dedu- 
errá  únicamente  de  los  demás  bienes  , que  el  mejorante 
haya  dexado  como  suyos,  porque  en  ellos  le  pudo  mejorar, 
pues  el  gravado  á restituir  indistintamente  á alguno  de 
iKia  familia , puede  hacer  la  restitución  á dos , ó mas  de 
la  propia  familia.  (4) 

Co- 


(1)  Ley  In  rfe  mandata,  Cod.  Man- 
dati. 

(a)  Ley  Saneioius , Cod.  de  Ad- 
ministrar. tutor,  ley  In  ambiguis  8¿. 
§.  Non  est  novum  , ff  de  Regul.  jur. 

(3)  Ley  I.  §.  Adipiscimur,  ff.  de 
Ac^uirend.  possesion.  ley  Quod.  *er- 


Yus  al  fin , ff.  de  Solutlonib.  Mor- 
quecb.  lib.  y cap.  3.  dichos  ex  o.  i¿. 
basta  el  fín. 

(4)  Ley  Patef  filium  , & ibi  DD. 
ff.  ad  leg.  Falcid.  ley  Ubuhi  ex  fami- 
liaj  §.  Si  dúos  , d.  de  Legat.  a.  & ibi 
Paul.  Ayor.  ¿art.  a.  queest.  ^7. 
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46  Como  regularmente  quando  hay  mejora  de  ter- 
cio, y quinto  entre  los  descendientes  legítimos  del  testa- 
dor, se  nombra  primero  el  tercio,  que  el  quinto,  suelerr 
dudar  algunos  quál  se  ha  de  deducir  antes  del  cuerpo  de 
su  caudal  liquido,  y efeAivo.  Y parece  que  según  el  orden 
de  las  palabras  de  la  disposición  , y común  estilo  de  ha- 
blar, se  debe  baxar  el  tercio.  Pero  lo  contrario  es  lo  cier- 
to , no  interviniendo  tradición  , ó posesión  de  los  bienes 
de  la  mejora;  y asi  el  quinto  dexado  en  un  mismo  testa- 
mento , ó contrato  se  debe  deducir  ante  todas  cosas  del 
acerbo  de  la  efeéliva  herencia  por  favor  del  alma  del  me- 
jorante, para  que  sea  de  mayor  valor,  y por  las  demás  ra- 
zones expuestas  en  el  cap.  r.  de  mi  primera  parte  §. 
num.  79*  habiendo  fuero  , o costumbre  contraria  ; Ío 
qual  está  dispuesto  por  la  ley  214.  del  estilo,  que  decla- 
rando la  9.  tit.  5.  lib.  3.  del  Fuero  Real,  dice  en  su  segun- 
da parte  : T es  á saber  sobre  esta  quinta  parte , y sobre 
esta  tercia  paite  , quando  no  hay  otro  fuero  , ni  costumbre 
que  sea  contra  ley  , que  sacan  primero  por  razón  del  alma  bí 
quinto  de  quanto  obiere  ,y  mandarlo  ká  á quien  quisiere^ y 
de  todo  lo  al  que  finca  , mejorará  alguno  de  sus  hijos  , y man- 
darle bá  el  tercio  ^y  asi  se  usa  esta  ley  , y se  observa  re- 
gularmente en  estos  Reynos  de  Castilla.  Lo  qual  procede, 
aunque  el  contrato  sea  irrevocable  , porque  por  la  mera 
irrevocacion  adquirió  únicamente  derecho  el  mejorado  á 
no  poder  ya  dexar  de  serlo , mas  no  á que  el  tercio  se  de- 
duzca primero  que  el  quinto ; y asi  su  importe  como  exis- 
tente entre  los  bienes  del  mejorante  se  contempla  donado 
por  ultima  voluntad  confirmada  con  su  muerte,  Y el  modo 
I de  girar  la  cuenta  es,  hacer  cuerpo  de  todo  el  caudal  del 
• difunto  , deducir  de  él  todas  las  deudas  , pues  hasta  que  se 
deducen  no  hay  herencia;  sacar  luego  de  lo  liquido  la  quinta 
parte,  y del  residuo  después  de  sacada  ésta  baxar  el  tercio, 
y el  resto  (baxados  ambos)  dividirlo  en  tantas  partes  igua- 
les, quantos  son  los  herederos,  incluso  el  mejorado,  ó mejo- 
rados, si  también  lo  son,  pues  no  siéndolo,  (v.  g.  por  ser  nie- 
tos, que  no  entran  á heredar,  á causa  de  estar  vivos  su  pa- 
dre , ó madre ) se  dividirá  entre  los  instituidos  por  ta- 
Tom,lL  ^ G3  les. 
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les.  (i)Pero  es  de  advertir  al  contador,  que  quando  el  testa- 
dor dexa  á su  favor  deudas  cobrables,  dudosas,  y fallidas,© 
de  qualquiera  de  estas  clases  , y bienes  frudtiferos  , é in- 
fruéliferos , y mejora  indistintamente  en  el  tercio  de  todos 
los  suyos  , ó en  el  quinto,  ó en  ambos  á alguno,  ó algunos 
de  sus  herederos  , debe  sacar  mejora , hacer  prorratéo  , y 
liquidación  de  cada  una  de  estas  especies,  de  modo  que 
cada  interesado  lleve  en  ellas  lo  que  le  corresponda , y 
aplicarle  proporcionalmente  su  parte  según  la  voluntad 
del  testador  , y de  esta  suerte  procederá  con  justificación, 
y ninguno  será  perjudicado. 

47  Lo  mismo  que  queda  sentado  debe  praéticarse  quan- 
do la  mejora  se  hace  en  un  instrumento,  procede  quando 
$e  constituye  en  dos  , v.  g.  parte  en  testamento  , ó contra- 
to, y parte  en  codicilo,  ya  sean  uno  solo,  ó dos,  ó mas  los 
descendientes  mejorados  en  ellos,  pues  de  qualquiera  suer- 
te se  ha  de  deducir  primero  el  quinto.  Bien  que  si  es  uno 
solo  el  mejorado  en  ambos,  lo  propio  es  sacar  éste  antes, 
ó después  que  aquel , como  el  Arismetico  lo  puede  ver  de- 
monstrado, haciendo  la  cuenta;  V.  g.  asciende  el  caudal 
liquido  partible  á quince , si  se  saca  primero  el  quinto,  im- 
porta tres,  y quedan  doce  , de  los  quales  el  tercio  son  qua- 
tro,  por  lo  que  por  tercio,  y quinto  baxando  primero  éste, 
le  tocan  siete.  Y si  se  baxa  antes  el  tercio  , serán  cinco  , y 
quedan  diez , de  los  quales  el  quinto  son  dos  : y asi  le  to- 
can los  mismos  siete  , porque  cinco  , y dos  los  componen, 
al  modo  que  tres,  y quatro. 

48  Se  limita  la  conclusión  sentada  en  el  n.  46.  quan- 
do el  mejorante  manda  que  el  tercio  se  deduzca  antes  que 
el  quinto , si  son  dos  los  mejorados,  ó aunque  sea  uno  solo: 
ó dispone  á favor  de  uno  de  sus  descendientes  del  tercio, 
y á favor  de  otro  , ó de  extraño  , ó por  su  alma  del  quin- 
to, pues  entonces  se  observará  su  precepto :1o  uno,  porque 

la 

(1)  Gom.  y Castill.  en  la  ley  17.  vers.  Modus  praftícandí.  Angul.  de 
de  Toio  n.  2.  Rodrig.  Suar.  in  Repe-  Melioration  en  la  ley  10.  lit.(5.  lib.g. 
tit.  leg  Quoniam  in  prioribus  , Cod.  glos.  5*  Quai.  2. 
de  Inofficios.  testam.  fol.  88.  col.  4. 
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la  previa  deducción  del  quinto  se  ha  establecido  á su  fa- 
vor , para  que  tenga  mas  de  que  disponer  por  su  alma  , d 
en  lo  que  quisiere  , por  lo  que  puede  renunciar  este  bene- 
ficio á favor  del  mejorado  en  el  tercio.  Y lo  otro , porque 
las  leyes  le  permiten  mejorar  al  hijo,  ó descendiente  en  el 
de  todos  sus  bienes,  y asi  puede  usar  de  su  literal , y or- 
dinal permisión,  y mandar  que  se  deduzca  primero  que  el 
quinto  , (i)  por  no  estarle  prohibido  , antes  sí  permitido 
renunciar  lo  que  en  su  privativo  beneficio  está  estableci- 
do. (2) 

49  Se  limita  también  quando  por  contrato  entre  vivos 
irrevocable  , ó por  causa  onerosa,  v.  g.  casamiento  , hizo 
mejora  del  tercio  á favor  de  un  descendiente  legitimo  con 
entrega  de  los  bienes , ó de  su  posesión  verdadera,  ó fiéta, 
y por  ultima  voluntad  del  quinto  á favor  de  otro  , ó de  un 
extraño,  ó dispuso  de  éste  en  otros  fines : y quando  se  paétó 
( como  se  puede,  y valdrá  ) entre  las  partes  que  la  dona- 
ción surtiese  su  efeélo  antes  de  la  muerte  de  el  donante: 
pues  en  estos  casos  se  deducirá  primero  el  tercio,  y dismi- 
nuirá el  quinto;  y la  razón  es,  porque  mucho  antes  que  el 
legatario  de  éste  adquiriese  derecho  á él , ya  el  mejorado 
en  el  tercio  lo  tenia  adquirido  á su  importe  en  el  de  todos 
los  bienes  del  mejorante:  por  cuya  razón  careció  de  potes- 
tad para  legar  quinto  de  parte  del  tercio,  que  tocaba  inte- 
gramente al  mejorado  en  él,  sino  quedando  siempre  salvo 
en  el  total  de  sus  bienes ; y asi  para  efeéto  de  deducirse  se 
ha  de  considerar  deuda  contra  el  caudal  del  mejorante  , ó 
donante.  Lo  qual  se  entiende,  aunque  el  instrumento  revo- 
cable en  que  se  donó,  ó legó  el  quinto,  se  otorgue  antes 
que  el  irrevocable  del  tercio  , porque  éste  inmediata- 
mente surtió  su  efeéto,  y aquel  no,  hasta  que  se  confir- 
mó con  la  muerte  del  otorgante,  desde  la  qual  empie- 
za á tener  vigor  , por  no  poderlo  revocar  ya  ; ni  tam- 
poco poderse  retrotraer,  á causa  de  faltar  los^  extremos 
hábiles  que  en  el  donatario  se  requieren  al  principio  , y 
fin  : al  principio  , por  la  qualidad  del  instrumento  , y 

fal- 

(i)  Clfueiues  en  la  ley  a<.  d«  (1)  l^ey  Si  quis  in  conscribcndo 
Toro  al  fin.  «P*  Cod.  de  Paft. 
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falta  de  tradición  de  lo  donado : y al  fin,  por  el  obstáculo 
de  la  donación  irrevocable  , que  precedió  á la  revocable, 
y prestó  título , y dominio  al  mejorado  en  el  tercio  antes 
que  el  del  quinto  principiase  á tenerlo,  (i) 

50  Pero  para  hacer  la  deducción  del  tercio  integro  , ó 
de  la  parte  que  de  él  señale  el  testador  al  mejorado  ^ se  ha 
detener  consideración  á lo  que  valen  sus  bienes  quando 
muere , y no  á lo  que  vahan  quando  hizo  la  mejora  ; (2)  y 
la  razón  es,  porque  el  tercio  es  legitima  , y el  valor  de 
ésta  se  atiende  al  tiempo  de  la  muerte  , y no  en  vida;  (3) 
por  lo  que  si  quando  el  testador  la  hizo  , tenia  pocos  bie- 
nes , y al  tiempo  que  fallece,  tiene  muchos,  se  deducirá, 
y pagará  el  tercio  al  mejorado  del  importe  de  éstos ; y si 
por  el  contrario  tiene  pocos , percibirá  menos,  aunque  en- 
tonces tuviese  muchos , pues  no  hay  elección  de  tiempos, 
ya  se  haya  entregado  en  vida  el  todo  , ó parte  de  la  mejo- 
ra al  mejorado,  ó nada  : y solo  en  el  caso  de  tradición  se 
unirá  su  importe  al  cumulo  del  caudal  partible , y hecho 
todo  un  cuerpo , se  deducirá  de  ello  la  mejora  , y verá  si 
cabe,  ó no,  ó tiene  mas  que  haber  en  cuenta  de  ella.  De 
lo  qual  trataré  con  toda  extensión  , y claridad  en  el  capi- 
tulo siguiente  §.  4.  ex  n.  135.  con  motivo  de  la  colación. 

51  Lo  propio  milita  en  qualquiera  donación  de  cosa,  6 
cantidad  hecha  simplemente  á un  hijo,  ó descendiente, 
pues  tiene  fuerza  de  mejora,  y el  donatario  se  entiende 
mejorado  en  ella  según  la  ley. 26.  de  Toro  , ya  sea  válida 
quando  se  hace  , ó inválida  hasta  que  con  la  muerte  del 
donante  se  confirme,  (4)  no  mandando  éste  al  tiempo  de 
su  constitución  que  la  colacione  , pues,  si  lo  manda  enton- 
ces , siendo  irrevocable  , ó después,  si  es  revocable,  no 
hay  mejora  , antea  bien  deberá  recibirla  en  cuenta  de  le- 
gitima. 

Me- 


(1)  Angul.  en  la  ley  9.  tit.í?.  irb.g. 
.glos.  2.  n.  3. .y  en  1?.  lo.  g'os.  i.  n.  y. 
y 8.  Cifuent.  en  la  ly.  de  Toro  al  fin. 
Escobar  de  Raciocin.  comput.  i.n.  2. 
al  6. 

(2)  Ley  23.  de  Toro  , que  es  la 
y.  tit.  6.  lib.  Recop. 

(3)  Ley  Cum  quaeritur  6.  y ley 


Omnimodo  30.  Cod.  de  Tnofficios.  tes- 
tara. y ley  Papinianus , §.  Qnarta 
antera,  ÍF.  eod.  tit.  Gom.  y Cifueat. 
en  la  23.  de  Toro.  Castill.  en  la  19. 
n.  6.  y y.  Sr.  Covar.  in  cap.  Quamvis 
paítum  part.  3.  §.  i.  n.  2 
(4J  Goiít.  y Cifuent  en  diclía  ley  a-3. 
de  Toro  Tello  en  ella  n.  ig. 


( 

( 


Lib.  II.  Cap.  II.  5’I» 

52  Mejorando  el  padre  por  ultima  disposición  á ua 
hijo  , ó descendiente  legitimo  en  el  tercio  de  sus  bienes  , y 
no  disponiendo  del  quinto,  se  pregunta-,  ¿quál  de  los  dos 
se  ha  de  baxar  primero,  y cómo  se  ha  de  hacer  la  deduc- 
ción en  caso  que  los  gastos  del  funeral.  Misas,  entierro,  y 
legados  no  solo  quepan  en  el  quinto  , sino  que  sobre  algo 
de  éste  después  de  deducidos  V V.  g.  dexa  el  padre 
ducados  , y los  gastos , y legados  referidos  importan 
Parece  que  según  la  ley  del  estilo  , que  én  estos-  Reynos  de 
Castilla  está  en  viril  observancia  , se  debe  baxar  primero 
el  quinto  , que  son  3^.  y de  los  i20.  restantes  sacarse  el 
tercio,  que  importa  4‘3.  y aplicarlo  al  mejorado  en  él:  y 
luego  dividir  los  i'i'.  que  sobran  del  quinto,  ( baxados  los 
10.  importe  de  los  legados,  gastos  funerarios,  y Misas  ) y 
el  resto  de  la  herencia  entre  todos  los  herederos  igualmen- 
te , incluso  el  mejorado. 

53  Pero  con  este  modo  de  deducción  sale  perjudicado 
gravemente  el  mejorado  : y asi  primero  se  ha  de  sacar  en 
dicho  caso  el  tercio  del  remanente  del  quinto  para  él  : que 
son  666.  ducados  , siete  reales,  y un  tercio  de  otro,  y lue- 
go de  los  120.  baxar  también,  y aplicarle  los  40.  del  ter- 
cio 1 y unidos  el  resto  de  ellos  , (que  son  80.)  y el  del  quin- 
to, (que  asciende  á 10333-  ducados,  tres  reales,  y dos  ter- 
cios) dividirlos  igualmente  entre  todos  los  herederos,  in- 
cluso el  mejorado.  Y la  razón  es , porque  el  testador  por 
el  hecho  de  haber  mejorado  á su  hijo  en  el  tercio  de  todos 
sus  bienes  ; ser  únicamente  suyos  propios  , y de  libre  dis- 
posición los  del  quinto ; y nb  haber  dispuesto  de  éste  como 
podía , es  visto  haber  querido  que  de  él  llevase  el  tercio,  al 
modo  que  de  los  demás  bienes , que  son  legitima  dé  sus  hi- 
jos , pues  de  lo  contrario  nada  de  lo  suyo  se  le  déxíába,. 
sino  solamente  de  lo  que  era  legitima,  ni  se  cumplía: sü‘ vo- 
luntad , la  qual  no  fue  mejorarle  únicamente  en  el  tercio 
de  los  bienes  que  dexaba,  baxado  el  quinto  , sino  también 
en  el  de  los  suyos  privativos  , que  son  el  residuo  de 
éste,  fi) 

54  Si  el  padre , ó la  madre  mejoró  en  ultima  voluntad  á 

ua 

(i)  Ayor.  de  Partition,  part.  a.  qussC.  n.  10*  , 
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un  descendiente  legitimo  en  el  tercio  de  sus  bienes  : man- 
dó que  de  él  pagase  los  gastos  de  su  funeral , Misas , en- 
tierro , y legados ; y en  ninguna  manera  dispuso  del  quin- 
to , deberá  satisfacerlo  todo  del  tercio  hasta  en  lo  que  al- 
cance el  quinto,  y no  mas;  y en  el  exceso  de  uno  á otro  se 
entenderá  únicamente  mejorado , porque  el  testador  no 
está  obligado  á dexarle  el  tercio  integro , ni  á mejorarle  en 
cosa  alguna  , y sí  solo  á no  perjudicarle  en  su  legítima  en 
la  que  no  le  grava;  por  lo  que  en  verificándose  no  serlo, 
no  se  ha  de  atender  á las  palabras  de  sii  intención  , sino  i 
ésta  , al  espíritu  de  la  ley  , y á que  ésta  no  se  infrinxa.  (i) 
55  Lo  mismo  debe  praélicarse  quando  el  padre  mejoró 
en  el  tercio  de  sus  bienes  á un  descendiente  suyo  , y á otro 
en  el  quinto  , y mandó  que  el  mejorado  en  el  tercio  satis- 
faciese , y no  el  del  quinto  los  gastos  de  su  entierro  , y de- 
más referidos  : ó que  para  ellos  entregase  á éste  la  mitad 
del  tercio;  pues  deberá  satisfacerlos  hasta  en  lo  que  alcan- 
ce el  quinto  integro  de  los  bienes  del  mejorante,  y no  mas, 
y no  el  otro  , y se  entenderá  que  mejoró , ó distribuyó  el 
tercio  entre  los  dos , dexando  de  éste  mayor  porción  al  del 
quinto,  que  á él.  (2)  Y la  cuenta  se  hará  de  esta  suerte:  v.g. 
asciende  toda  la  herencia  liquida  partible  á 2o0.^  reales, 
cuyo  quinto  son  4^*  y tercio  , baxados  estos  , importa 
5^333.  y un  tercio  de  otro ; en  este  caso  deberá  expender 
hasta  en  los  48.  de  los  5^333.  del  tercio,  y no  mas  , aun- 
que importen  mas  los  legados,  y gastos  expresados,  y en 
Jos  i©333.  y un  tercio  restantes  se  entenderá  mejorado,  que 
juntos  con  los  4§).  del  quinto, componen  los  5^333*  X 
ció  del  total  terciode  la  herencia,  y asi  no  se  grava  la  legi- 
tima en  cosa  alguna.  Advirtiendo  que  si  le  manda  entregar 
al  del  quinto  la  mitad  del  tercio,  y esta  mitad  no  alcanza 
para  los  gastos , y demás  que  hubiere  dispuesto , deberá  su- 
plirlo el  del  quinto  hasta  en  lo  que  falte  para  completar  la 
quinta  parte  de  los  bienes  del  testador  , y no  mas,  incluyen- 
do lo  entregado  por  el  mejorado  en  el  tercio , y se  concep- 
tuará mejorado  en  el  residuo  , como  en  parte  de  tercio. 

§•  11» 

(i)  Tell.  en  ía  ley  28.  de  Toro  tit.  6.  lib.  glos.  fin. 
cól.  I.  y en  la  30.  n.  2.  Ayor.  part.  2.  (2)  Ayor.  ibi  qusst.  ii.  Tello  ibi. 

qusekt.  10.  MaCiene.  en  la  ley  13. 
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5.  II- 


SI  LOS  yíSCENDIENTES  PODRANy 
ó no  revocar  hasta  su  muerte  la  mejora  hecha 
a sus  descendientes  legítimos , y se  enten^ 
derá , 6 no  revocada , aunque  no  la 
revoquen,  v 


56  'XT^  porque  los  hijos , y descendientes  legítimos 
sean  mejorados  en  contrato,  ó ultima  voluntad, 
se  constituyen  al  instante  dueños  de  los  bienes  de  la  mejo- 
ra, ó donación  , de  tal  suerte  que  sea  irrevocable:  antes  al 
contrario  sus  padres,  ó ascendientes  pueden  revocar  hasta 
su  muerte  la  del  tercio  , que  hicieron  á su  favor  en  testa- 
mento, ó en  otra  ultima  voluntad,©  por  contrato  entre 
vivos,  ya  estén  en  su  poder,  ó fuera  de  él , como  en  su 
primera  parte  lo  dice  la  ley  17.  de  Toro  , que  es  la^ 
primera  tit.  6.  lib.  g.  Recop.  ibi  : Quando  el.  -padre  , _ 
la  madre  mejorare  d alguno  de  sus  fijos  , o descendien- 
tes legítimos  en  el  tercio  de  sus  bienes  en  testamento  , o 
en  otra  postrimera  voluntad  , b por  otro  algún  contra- 
to entre  vivos  , ora  el  hijo  esté  en  poder  del  padre  que 
fizo  la  dicha  mejoría  ^ 0 no  fiasta  la  hora  de  la  muerte , la 
pueda  revocar  quando  quisiere  : : Lo  qual  se  entiende,  aun- 
que les  entreguen  la  posesión  de  los  bienes  en  la  mejora 
I contenidos  , si  la  hicieron  en  testamento,  ó en  otra  ultima 

* voluntad:  y mucho  mas  si  hacen  mención  de  esta,  porque 

la  tradición  como  accesoria  á la  disposición  en  que  se  hace, 

sigue  su  naturaleza,  (i)  ^ ^ u 1 / \ 

57  El  que  afirma  la  revocación  , debe  probarla  , (2) 
porque  como  no  se  contempla  mudada  la  voluntad  del  que 

hi- 


(t)  Goal,  ea  la  ley  de  Toro 
n.  fin.  Matienz.  en  la  i.  tit.  6,  lib.  .5. 
Recop.  glos.  4 n.  al.  y 17. 

(4)  Ley  Si  quis  ita  3.  §.  Si  duo- 


bus  Titiis  7.  IF.  de  Adimend.  legat.  y 
ley  Fideiconamiisa  Si  rem  suata 

1 1 íF.  de  Legat.  3.  Bald.  in  leg.  Si  plu- 
ribos  , n.  i.ff.  de  Leg.  i. 
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hizo  la  mejora  , (i)  no  se  presume  en  duda  haber  revoca- 
do ésta;  (2)  por  lo  que  si  el  padre  mejoró  en  su  testamento 
á un  hijo  , ó descendiente  legítimo  en  el  tercio  de  sus  bie- 
nes, ó en  el  tercio  , y quinto,  y después  en  codicilo  á otro, 
no  se  entiendp  haber  revocado  la  mejora  .en  el  codicilo , y 
por  consiguiente  ser  excluido  de  su  percibo  el  primero  , y 
que  el  segundo  solo  ha  de  llevarla,  mientras  no  lo  expre- 
se : antes  bien  concurrirán  ambos  igualmente  á su  goce, 
como  si  á un  propio  tiempo , y en  una  clausula  fueran  me- 
jorados ; al  modo  que  se  debe  hacer  en  el  legado  del  .fun- 
do hecho  en  estos  términos.  (3) 

58  Lo  mismo  con  superior  razón  procede  , si  en  el  pro- 
pio testamento  , ó en  otro  adío  incontinenti  celebrado  hi- 
ciere el  padre  mejora,  ó prelegado  á dos  hijos  con  separa- 
ción : pues  aunque  no  se  niega  que  puede  mudar  su  volun- 
tad , y revocarlo,  (4)  no  se  presume  haberlo  hecho,  mien- 
tras no  lo  diga  , ($)  porque  el  amor  de  él  para  con  sus  hi- 
jos es  igual  regularmente,  (6)  y no  es  creible  que  sin  mo- 
tivo se  quisiese  corregir  , y retratar  al  instante  de  lo  que 
acababa  de  praélicar.  (7) 

59  Mejorando  el  padre  á un  hijo  suyo  en  cierta  suma, 
' que  tiene  en  parte  determinada  , v.  g.  en  un  cofre,  si  con 

ella  compra  después  un  fundo  , y lo  vende  , se  contempla 
•'revocada  la  mejora  , porque  ya  no  existe  el  dinero  , ni  lo 
que  con  él  se  compró  , y subrrogó  en  su  lugar.  (8)  Pero  si 
el  fundo  permanece  en  su  poder  al  tiempo  que  muere  , no 
, se 


(i)  Ley  Eum  , qui  24.  fF.  de  Pro- 
bation.  cap.  Licet  , de  Procurator. 
in  6, 

(*)  Alex.  consí  1.  n.  5.  llb.  g. 
Hieronym.  Gabriel  consil,  105.  n.  4* 

lib.  I. 

(3)  Ley  Cohseredi,  §.  Cohaeres,  & 
íbi  glos.  & Bald.  íF.  de  Vulgar,  ley 
Conjunftim  , íF,  de  Legat.  3.  y §.  Si 
eadem  , Instituí,  de  Legat.  Aretin.  in 
leg  Si  pluribus  eadem  res  33.  n.  9.  íF. 
de  Legat.  1.  dt  ibi  Jason  n.  3.  & in 
leg,  Plañe  34.  §.  Si  conjunétim  9.  n.8. 
íF.  eod.  tit.  w; 


(4)  §.  Transferri  , Institut.  de 

Adempt.  legat. 

(¿)  Ley  Ad  ea , flF.  de  Conditio- 
nib.  & denionstrationib. 

(ó)  Ley  Isti  quidem  8.  íF.  Quod 
metus  causa  , y ley  final  , Cod.  de 
Curator.  fu  ríos.  & ibi  glos. 

(7)  Ale*,  consil.  47.  n.  18.  vo!.  i, 
Corn.  consil.  308.  vol.  1.  Mantic.  de 
Conjeélur.  ultini.  voluntat.  lib.  12- 
tit.  I.  n.  2.  Mascard.  de  Probation* 
vol.  3.  conclus.  128.  n.  13.  y 14. 

(8)  Ley  Pater  23.  &ibi  Bart.  íF. 
de  Adimend.  legat. 
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se  presume  revocad n , y a^i  llevará  el  hijo  el  fundo  , (i) 
porque  (como  dixo  el  Jurisconsulto  Papiniano)  no  está 
consumido  lo  que  se  halla  empleado  en  el  cuerpo  del  pa- 
trimonio. (2)  Y lo  propio  milita  , siendo  legado. 

60  Si  el  padre  mejora  á un  hijo  en  el  tercio  , ó en  él, 
y en  el  quinto  , y por  parte  de  su  importe  le  consigna  los 
créditos  que  tiene  contra  ciertos  deudores , y después  de 
hecha  la  mejora  , cobra  , y deposita  su  importe  , o con  él  • 
compra  algún  fundo  , ú otra  cosa  , no  se  entiende  revocada 
la  mejora  en  esta  parte , antes  bien  el  dinero  depositada, 

b el  fundo  con  él  comprado,  y existente  en  su  poder  al 
tiempo  de  su  muerte,  se  subrroga  en  lugar  de  los  créditos; 
y asi  lo  llevará  el  mejorado  , pues  lo  mismo  procede  en  el 
legado.  (3) 

61  Mejorando  el  padre  á un  hijo  suyo  en  testamento, 
ti  después  en  codicilo  le  lega  un  fundo , y manda  que  se 
contente  con  éste  , se  presume  revocada  la  mejora  : y asi 
por  razón  de  mejorado  no  llevará  mas  que  el  fundo  , ya 
equivalga  , ó no  su  valor  al  de  la  mejora.  (4)  Pero  si  en  el 
mismo  testamento  le  hiciere  legado  del  fundo , no  se  juz- 
gará revocada  la  mejora  , pues  no  se  presume  que  inconti- 
nenti mudó  de  parecer,  antes  sí  que  le  legó  el  fundo  seña- 
lándoselo por  parte  de  ella.  (5) 

62  Y si  después  de  haberle  mejorado  , ó legado  el  fun- 
do en  testamento  , lo  hipotecó  á cierta  cantidad  que  sobre  ^ 
él  impuso  , no  se  contempla  por  este  empeño  revocada  la 
mejora  , ó legado  : y asi  el  heredero  debe  pagar  el  empe- 
ño , y entregar  el  fundo  al  legatario , 6 mejorado.  (6)  Lo 

qual 


CO  Birt,  Ibi.  Menocb.  consil.  144. 
n.  34.  vol.  2. 

{‘i)  Leyes  Imperator  70.  5- 
Sed  quod  71.  y Idem  servandom  7Í. 
ff.  de  Legar.  2. 

(3)  Dicha  ley  Pater , fF.  de  Adi- 
mend.  legat.  y ley  Filias  suae  28.  §.  At- 
tia  uxor  , ff,  de  Condiiionib.  & de* 
monstrationib.  Mascard.  conclus. 
■X281.  n.  89.  y 132.  Menoch.  consil. 
*54-  D.  3.  lib.  3.  Alex.  consil.  169. 
n.  4.  lib.  (5.  Morquecb.  de  Divis.  Üb.4. 


cap.  4.  n. 

(4)  Ley  Peto  ff  de  Legal. 
Bart.  ifi  leg.  Fideicomiiiissa  1 1.  §.  Si 
quis  ita,  n i.  ff.  de  Legat.  3.  ley  Pau- 
la Callinico  27.  §.  I.  ff.  eod.  til.  Bald. 
in  leg.  Libertse  tuse  8.  n.  29.  Cod.  de 
Oper.  libertor, 

(g)  Barí  8e  Bald.  ubi  supr.  Paul, 
consil.  135.  vol.  I.  Corn,  consil.  308. 
n I.  vol.  4.  Decio  consil.  7.  num.  21. 
vol.  2. 

(<5)  Ley  3.  Ccd.  de  Legat.  y ley 

40. 
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qual  se  entiende  , excepto  que  esté  empeñado  en  tanta 
cantidad  , que  no  pueda  haber  esperanza  de  satisfacerla, 
pues  entonces  se  contempla  revocada  , porque  se  juzga 
vendido  por  ella  : y asi  á nada  mas  está  obligado,  (i) 

63  Se  presume  revocada  la  mejora  , ó legado  que  el 
padre  hace  á su  hijo  , quando  después  de  hecho  énagena 
voluntariamente,  ó dona  la  cosaque  le  prelegó.  (2)  Lo  qual 
se  entiende  , aunque  la  enagenadon  sea  inútil ; (3)  mas  no 
por  la  promesa  de  venderla,  ni  por  arrendarla  por  tiempo 
largo.  (4)  Pero  si  tiene  necesidad  de  hacer  la  enagenadon, 
ya  sea  por  urgencia  propia  , ó por  otra  causa -onerosa  , no 
se  revocará  , (5)  pues  en  duda  se  presume  haberla  tenido, 
á menos  que  se  pruebe  lo  contrario,  (ó)  Bien  que  si  dona 
la  cosa  prelegada , se  contempla  haberlo  hecho  con  animo 
de  revocar  la  mejora , ó legado.  (7) 

64  Para  mas  clara  inteligencia  de  lo  expuesto  en  el  nu- 
mero inmediato  , debo  sentar  , que  la  revocación -se  puede 
hacer  de  dos  modos  : El  primero  , por  palabras  expresas^ 
y entonces  no  hay  duda  que  es  válida  por  la  ley  , pues 
para  ello  concede  facultad  al  donante,  ó mejorante;  y 
respeclo  usar  de  ésta  , cesa  la  donación  , ó mejora.  El  se- 
gundo modo  es  de  hecho  , -que  es  por  la  enagenacion.,  en 
cuyo  caso  cesa  también  ; porque  si  por  las  palabras  se  re- 
’voca , con  superior  .razón  por  la  enagenacion  de  la  cosa 

do- 


40.  al  medio  tit.  9.  Partid 

(i)  Ley  Legata  al  fin , íF.  de  Su- 
pelledtili  legat.  glos.  & Bart.  in  leg. 
Qui  habebat , ff.  de  Legat.. 3.  Bart. 
Ruin.  Aléx.  y Román,  in  leg.  Scien- 
dum  , §.  Possesor  , ff.  Qui  satisdare 
cogant. 

(a)  Xey  llem  legafam , ff.  de  Ádi- 
mend  legat.  diclia  ley  Fideicommissa, 
y §.  Si  rem  suam , & ibi  glos.  & DD. 
ff.  de  Legat.  3.  y leyes  17.  y 40.  tit.9. 
Partid.  6. 

(3)  Ley  Legatum  , §.  i.  y ley  Et 
si  transferam,  ff.  de  Adimend.  legat. 
Alex  y ytreth.  in  leg.  Servum  filii , §. 
Idem  servus,  ff.  de  Legat.  i.  Sr.  Co- 
var.  deTestana.  part  a.  n.  ai.  y part.3. 


'n.  lO.Socin.  Sénior,  consil.  104  n.  ti. 
lib.  3. 

(4)  Alex.  cónsil.  18^5.  n.  3.  :y  con- 
sil. 188.  al  fin.  Hb  6.  Mcnoch.  prse- 
suropt.  167.  n.  4g.  y 93.  lib.  5. 

(5)  Dichas  leyes,  & ibi  glos.  & 
DD.  Morquech.  de  Divis.  lib.  3.  cap.  4. 
n.  aa. 

(6)  Ley  Fideicommissa  , y §.  Si 
•rem  suam  cit.  y ley  40.  al  fin.  trt.  9. 
Partid.  6.  Tello  en  la  17.  de  Toro 
n.  laa.  Angel,  y Salicet.  en  la  3.  Cod. 
de  Legat.  & ibi  Corn.  n.  i¿.  Gom. 
lib.  i.Var.  cap. 

(7)  Dichas  leyes  17.  y 40.  tit.  p. 
Partid.  6.  Morquech.  ibi  n.  33. 
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donada  , por  ser  mes  podeiosa  la  enagenacion,  que  consis- 
te en  hecho  , que  la  que  consiste  en  meras  palabras.,  (i)  A 
mas  de  que  las  donaciones  entre  padre  , é hijo  , y entre 
marido , y muger  , se  equiparán  en  Derecho  : (2)  es  asi 
que  la  hecha  á la  rnuger  se  entiende  revocada  , no  solo 
por  la  enagenacion  , sino  por  el  empeño  , ó hipoteca  : (3) 
luego  también  la  hecha  por  el  padre  á su  hijo  ; pues  por 
el  hecho  de  enagenar  la  cosa  legada  , se  manifiesta  que  se 
arrepintió  , y por  eso  la  enagenó.  (4) 

65  Debo  sentar  igualmente  que  la  mejora  se  puede 
constituir  de  tres  modos  ; El  primero  , por  nombramiento 
de  quota  cierta  , v.  g.  en  el  tercio  generalmente  , en  cuyo 
caso  se  entiende  revocada  por  la  enagenacion  de  la  misma 
quota,  porque  dispone  de  aquello  que  podia  revocar.  (5)  Y 
lio  solo  se  induce  la  revocación  quando  enagena,  el  todo 
integral  quotativo  , sino  quando  dona  , ó lega  alguna  parte 
de  aquella  quota  , pues  respedo  de  esta  parte  donada  se 
induce  la  revocación  de  la  misma^  parte  , porque  es  dimi-, 
nucion  de  la  quota.  (6) 

66  Pero  es  de  advertir  que  por  la  enagenacion  en  contra-- 
to  en  todo  caso  oneroso  no  se  induce  la  revocación,  quan- 
do la  enagenacion  fue  de  cosas  particulares  de  la  quota  , y 
en  ésta  fue  hecha  la,  mejora  ,,  sino  quando  fue  de  la  misma 
quota  , ó de  parte  de  ella. ; pues  pudiendo  hacerse  la  venta 
de  la  tercera  parte  , ó de  qualquiera  quota,  enagenandola, 
se  dice  revocada  la  mejora,  que  en  la  misma  quota  se  con- 
tiene : y aunque  por  la  enagenacion  de  la  cosa  por  título, 
oneroso  no  se  revoque  , se  disminuye,  porque  se  debe  con- 
siderar el  tiempo  de  la  muerte  , por  incluir  en  sí  la  condi- 
cioa  respeéliva  á.  los.  bienes  que  entonces,  tenga  ; y en  las. 

dis-. 


(i)  An.Kul.de  Melioration.in  leg.f., 
tit.  6.  lib.  i.  glos.,  7.  n I.  y ■2.,  Decio 
en  la  ley  Non.  omnis  19.  ff.  de  Reb. 
credit.  si  ce.rt.  petar,  n,  14.  Matienz. 
en  la  ley  10..  tit.  <5.  lib.  glos.  pe- 
nultim.  n.  8 

(»)  Ley  Donationes,  qnas  paten- 
tes, Cod.  de  Donat.  Inter  vir.  & uxor. 

'^3)  Ley-  Cuín  hic  status  3a.  §.  Si 
maritus  ea  qu<*  5,  íf.  üe  Donation,  ín- 


ter vir.  & iixor.. 

(4)  Tello  en  dicha  ley  17.  de  Toro, 
ex  n.  11(5,  al,  irp.  Angui.  en  dicha, 
ley  , y glos.  i.  ex  n.  g., 

(g)  Dicha  ley  Cum  hic  statu»,  y 
§.  Si  inaritus,  y ley  Quaesitum,  §. 
lilud  , ff  de  Praecario., 

(5)  Ley  Cunv  qusestio,  Cod.  de 
Legat.  Bart.  in  leg.  Si  alü  col.  2.  ff. 
de  üsu,  & usnfruá.  legat. 
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disposiciones  condicionales  relativas  á la  muerte  no  se  in- 
duce la  revocación  por  la  enagenacion  , y sí  solamente  la 
diminución,  (i) 

Ó7  El  segundo  modo  es  en  cosa  cierta  , de  cuyo  valor 
se  induce  si  es  mejora,  ó no.  En  cuyo  caso  se  revoca  la  do- 
nación por  su  enagenacion  , a la  manera  que  en  el  legado; 
pero  con  la  distinción  , de  que  si  ésta  fue  voluntaria  , se 
entiende  revocada  , y si  fue  necesaria,  no,  quando  se  hizo 
por  título  oneroso  , v.  g.  venta.  (2)  De  suerte  que  enage- 
nandose  por  título  oneroso  , se  presume  en  duda  haber  in- 
tervenido necesidad,  mientras  no  se  pruebe  lo  contra- 
rio. (3)  Pero  si  la  enagenacion  fue  hecha  por  título  lucra- 
tivo , se  entiende  revocada  , aunque  el  mismo  testador 
buelva  después  á comprarla.  (4)  En  quanto  á si  para  enten- 
derse necesaria  , ó voluntaria  , es  preciso  intervenga  tra- 
dición de  la  cosa , y recepción  de  su  precio  , ó no  , y por 
consiguiente  si  se  induce  la  revocación , vease  á Tello  en 
la  ley  ie  Toro  ex  num.  122.  al  126.  en  donde  concilla 
las  opiniones  que  sobre  esto  hay  , y á Maílenzo  en  la  ley 
10.  tit.  6.  lib,  g.  glos.  penult,  que  trahe  cinco  casos  , ó con- 
clusiones á cerca  de  esto. 

63  Y el  tercer  modo  con  que  se  puede  constituir  la 
mejora  ,*  es  generalmente  en  una  quota  , v.  g.  tercio  , ó 
quinto , señalándola  el  testador  en  cosa  cierta.  En  cuyo 
caso  si  ésta  se  enagena  , ¿se  duda  , si  se*entenderá  revoca- 
da la  mejora'?  Y algunos  (5)  dicen  que  si  la  enagenacion 
fue  voluntaria,  se  revoca:  si  fue  necesaria,  no:  y si  fue  por 
título  lucrativo , se  revoca  indistintamente  , ya  sea  nece- 
saria, ó voluntaria.  Pero  la  verdad  es  que  la  asignación  no 
es  de  la  sustancia  de  la  donación  , sino  demonstracion  de 

la 


(1)  Ley  Stichus , qui  meus  erit , IL 
de  Legar,  i.  ley  Scribit  Quiotus,  §. 
fin.  ff.  de  Aur.  argenu  legar.  Tcllo  ibi 
n.  lar.  Matienz.  en  dicha  ley  lo. 
glos.  pemil t.  n.  tit.  6.  lib.  g. 

(2)  Ley  Rem  legaram , fF.  de  Adi- 
raend.  legar,  y ley  Fldeicommisa , y 

Si  rem  cit.  ff.  de  Legar.  3. 

(3)  Ley  40.  t¡í.  p.  Partid.  6,  al 


En.  Gom.  líb,  I.  Var.  cap.  12.  n.  ¿5. 
vers.  Et  ídem  disponit  lex.  Butricar. 
Angel,  y Salice.t  relati  á Corn.  in 
leg.  3.  Cod.  de  Legar,  n.  g.  Socin.  ne- 
pos  consil.  162.  vol  2,  n.  24. 

(4)  Ley  Rem.  legatam,  y ley  Cum 
servus,  ff.  de  Adimend.  legar. 

(<i)  Gom.  y Cifijeat.  en  la  ley  ip  ‘ 
de  Toro  o.  g. 
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la  cosa  en  que  se  ha  de  executar  , ó tener  efeéto : y así 
aunque  perezca  , ó se  enagene  , no  se  revoca  la  donación, 
porque  permanece  la  sustancia  del  legado,  no  obstante 
que  falte  el  modo  de  recuperarlo , y executar  la  disposi- 
ción en  que  se  hizo.  ( i ) 

69  Legando  el  padre  á un  hijo  parte  del  fundo  , ó al^ 
baja  que  tenia  legada  á otro  , no  se  revoca  todo  el  legado, 
y solo  se  detraherá  aquella  parte , y tanto  menos  llevará 
el  mejorado,  (2)  Y si  después  dona  á otro  hijo  el  tercio , y 
quinto  , se  entiende  baxado  de  éstos  el  fundo  , ó cosa  le- 
gada , pues  de  lo  contrario  serán  perjudicados  los  demás 
en  el  importe  de  ésta  , que  es  parte  de'  su  legítima  , y el 
padre  carece  de  potestad  para  disponer  entre  ellos  de  mas 
que  de  un  tercio , y quinto  ; y asi  el  hijo,  á quien  legó  el 
fundo , lo  llevará  íntegro , y.  el  mejorado  en  tercio , y 
quinto  el  residuo  de  la  mejora  , considerado  , y deducido 
el  valor  del  fundo  del  importe  de  ésta.  (3)  Previniendo 
que  siempre  que  por  la  enagenacion  de  la  cosa  prelegada 
no  se  contempla  revocada  la  mejora  , se  debe  dar  al  mejo- 
rado el  valor , ó estimación  de  ella;  y si  se  permutó  por 
otra  , esta  , en  caso  que  exista  , porque  se  subrroga  en  su 
lugar.  (4) 

yo  De  lo  expuesto  se  infiere  que  si  el  padre  enagena 
voluntariamente  el  fundo  en  que  habia  mejorado  á su 
í y después  de  enagenado  lo  redime , ó compra  , y 
existe  en  su  patrimonio  al  tiempo  de  su  muerte,  convalece 
la  mejora,  porque  la  consanguinidad  , y amor  paterno  in- 
ducen esta  presunción  ; pues  lo  mismo  procede  en  la  cosa 
legada  vendida  voluntariamente,  y redimida  por  el  legan- 
te, 


(1)  Ley  Quídam  testamento,  ff.  de 
Legat.  2.  ley  Paula  Cliallúuaco , §. 
Julius  Severus , IT.  de  Legat.  3.  y ley 
Lucins , ff.  de  Alíment.  & cibar.  legar. 
Teüo  ibi  n.  lay. 

(2)  Leyes  i.  y 2.  §.  Cum  Titio, 
ff.  de  Adimend.  legat.  Corn.  con- 
• sU.  100.  n.  j8.  lib.  2.  Jason  in  leg. 
Plañe  , §.  Si  eadem  n.  18.  ff.  de  Le- 

Tm.  II, 


gat,  t. 

{3)  Morquech.  de  División,  ho- 
nor. lib  3.  cap.  4.  n.  Matienz.  ea 
dicha  ley  10.  tít.  6,  lib.  Recop. 
glos  fin. 

(4)  Dicha  ley  Fideicofflmissa  , y 
§.  Si  rem  , ley  Rem  legatam  , ff.  de 
Adimend.  legat.  y leyes '17  y 40.  cit. 
y §.  Si  rem  , Institut.  de  Legat. 

H 
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te , aunque  no  se  hubiese  vendido  con  el  pado  de  retro* 
veriderido,  (i) 

' 71  Pero  no  rnilíta  esto  entre  personas,  entre  quienes 
no  interviene  , ni  se  puede  considerar  aficcion  ; por  lo  que 
por  el  hecho  de  venderlo  sin  el  referido  pado,  se  presume 
quiso  revocar  el  legado  , y vendiéndolo  con  él , no  : y asi 
como  por  congeturas  se  prueba  la  revocación  de  él , se 
prueba  del  mismo  modo  por  ellas  lo  contrario,  (2) 

72  Quando  el  padre  mejoró  algún  hijo  en  el  tercio  de 
sus  bienes  para  en  el  caso  de  que  se  casase  con  cierta  mu- 
ger  , si  ésta  fallece  antes  de  verificarse  el  matrimonio  , se 
conceptúa  revocada  la  mejora,  porque  la  causa  impulsiva, 
y final  de  hacérsela  su  padre,  fue  el  mismo  matrimonio  , el 
qual  cesando  , ó no  verificándose , cesa  la  mejora,  Y lo 
propio  milita  en  el  legado.  (3) 

73  Lo  qual  se  entiende  , excepto  que  conste  haber  sido 
hecha  no  solo  por  causa  del  matrimonio,  sino  por  contem- 
plación del  hijo  , pues  en  este  caso  no  se  revoca  la  mejora, 
por  no  verificarse  el  matrimonio  : (4)  y en  duda  mas  se 
presume  hecha  por  atención  al  hijo , que  al  casamiento, 
(al  modo  que  el  legado,  que  se  conceptúa  hecho  por  afedo 
al  legatario)  porque  el  amor  del  padre  acia  su  hijo  influye, 
y estimúla  á creer  que  por  éste  lo  hiz;o , asi  coino  el  del 
marido  ácia  su  muger.  (5) 

74  Haciendo  el  padre  mejora  á favor  de  alguno  de  sus 
hijos,  y señalándola  en  alhaja  cierta  , si  después  la  vende, 

y 


(1)  Ley  Filiae  suae  28.  ff.  de  Con- 
ditionib.  & demonstra tionib  Tiraquel. 
de  P rivileg.  pise  caus  privil,  40.  Nata 
tonsil.  613.  Mascard.  conclus.  1281. 
n.  1 1 1.  lib.  3.  Menoch.  praESumpt.167. 
n.  lib.  g. 

{2)  Ruin,  in  leg.  Filias  sus  cit-  §. 
Titia.  Menoch  dicha  prae.sumpt.  167. 
n.  27.  y sig.  Morquech.  dicho  lib.  3. 
y cap.  4 n.  33  al  3¿. 

(3)  Bart.  in  leg.  Demonstratio  fal- 
sa , §.  Quod  autem , ff.  de  Conditio- 
nib.  & demonstrationib.  Decio  con- 
sll.  48$.  a.  7.  y consil.  n.  i.  An- 


char. consil.  137.  n.  2.  vers.  In  dubio. 
Bald.  consil.  140.  al  fín  lib.  g.  Socin. 
Jumor.  consil.  g8.  nona.  2.  consil.  64. 
n.  4.  lib.  3.  y consil.  io8.  n.  5 y <S, 
vol.  I. 

(4)  Menoch.  consil.  ig6.  n.  10.  y 
sig.  lib.  2.  Cephal.  consil.  429.  n.  34.  , 
y sig.  lib.  3.  Ruin,  consil.  38.  num.  <5, 
lib.  2. 

(5)  Decio  consil.  601.  al  fin.  So- 
cin. Sénior  consil.  6^n.  5.  lib.  i.  Me- 
nocb.  consil.  cit.  n.  9.  Bart.  & alii  in 
leg.  I.  Cod.de  Legat.  Morquech.  lib.3, 
y cap.  4.  dichos  n.  29.  al  31, 
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y compra  otra  , se  subrroga  ésta  en  lugar  de  aquella,  (i) 
Y si  lo  mejora  en  cosas  ciertas  suyas  propias,  y además  en 
una  que  es  agena  , con  la  condición  de  : Si  fuere  suya  al 
tiempo  de  su  muerte  , porque  tal  vez  pensaba  comprarla  , y 
con  efedo  la  compra  después  , y entrega  al  mejorado  , se 
entiende  tocar  á la  mejora  , y entregada  como  parte  de 
ésta ; y si  la  vinculó , quedará  también  vinculada  la  tal 
alhaja  comprada.  (2) 

75  Se  conceptúa  revocada  la  mejora  , ó prelegado  he- 
cho por  el  testador  á uno  de  dos  herederos  suyos  por  la 
hecha  posteriormente  al  otro,  quando  expresa  que  la  hace 
porque  se  guarde  igualdad  entre  ellos  , y asi  ambos  here- 
darán igualmente.  Y si  la  hace  á entrambos  por  una  mis- 
ma causa,  y revoca  luego  la  del  uno,  expresando  que 
hace  la  revocación  porque  se  observe  igualdad  entre  ellos, 
es  visto  ser  revocada  también  la  del  otro  , aunque  no  lo 

diga-  (3) 

76  Si  después  de  haber  mejorado  el  padre  á su  hijo, 
intervino  entre  los  dos  grande  enemistad , se  presume  re- 
vocada la  mejora.  (4)  Lo  qual  procede,  aunque  luego  otor- 
gue codicilo  , y en  él  ninguna  mención  haga  de  ella  , pues 
todavía  se  juzga  revocada  : (5)  y según  la  común  , y mas 
verdadera  opinión  aun  quando  el  mismo  padre  haya  dado 
motivo  para  que  su  hijo  se  enemiste  con  él ; (6)  excepto 
que  después  se  reconcilien,  pues  por  la  reconciliación  con- 
valece. (7)  De  lo  qual  se  deduce , que  si  el  marido  legó 

al- 


(»)  Bart.  ínleg.  Placet4.ff.de Lí- 
ber. & posthum. 

* (2)  Ley  Talem  jt.  unic.  & ibt 

glos.  verb.  Palam  est , ff.  de  H«redib. 
instituend.  Señor.  Greg.  Lop.  ea  la 
ley  40.  tit.p.  Partid.  6.  glos.  unic.  vers. 
Quid  autem. 

(3)  Ley  Alteri  2<í.  ff.  de  Adimend. 
legac.  6t  ibi  glos.  Mantic.  de  Conjec- 
tur.  tit.  g.  Jib.  11.  II.  30.  y 39. 

(4)  Ley  Si  inimicitiae  , ff.  de  His 
quae  ut  indignis , y ley  3.  §.  fin.  ff.  de 
Adimend.  legar.  & ibi  Bart.  Gom. 
lib.’  (.  Var.  cap.  12.  n.  56.  Menoch. 
consil.  30.  n.  17.  lib,  i. 


(g)  Ley  penult.  § Seja , & ibi 
Bart  ff.  de  Adimend  legat.  Aretin. 
consil.  93.  n.  5.  Mantic.  de  Conjec- 
tur.  lib.  y tit  dichos  n.  2. 

(6)  Palac.  Rub.  in  Rubr.  de  Do-' 
nation.  §.  70.  n.  9.  y §.  78.  n.  57.  Sr. 
Covar.  in  Rubr.  de  T-s’am.  part.  2. 
n.  19.  vers.  En  pr?emÍ5sis.  Rip.  in  leg. 
ultini.  n.  igi.  Cod.  de  Revocand.  do- 
nation.  Mantic.  ubi  supr.  n.  9.  y 14. 

(7;  Ley  4 ff.  dé  Adimend.  legat. 
Gom,  lib.  I.  Var.  cap.  12.  y n g(5.  di- 
chos Meaoch.  prasumpt.  170.  n,  13. 
lib.  5. 

H % 
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algo  ^ su  muger  , y después  por  su  sevicia  , ú otro  motivo 
se  divorcian , se  revoca  el  legado,  (i) 

77  Todo  lo  que  queda  explicado  en  orden  á la  mejora 
hecha  en  última  yoluntad , ha  lugar  en  la  revocable  for- 
malizada por  contrato  entre  vivos  , porque  sigue  su  natu- 
raleza : y asi  de  las  donaciones , 6 legados  hechos  Ínter 
vivos  á herederos  extraños,  que  se  confirman  con  la  muer- 
te , se  debe  deducir  la  quarta  falcidia^  porque  como  hasta 
que  se  verifica  la  muerte,  no  tienen  validación , es  lo  mis- 
mo que  si  se  hicieran  en  testamento  , ó en  otra  última  vo- 
luntad. (2)  En  quanto  á de  qué  cosas  se  puede , ó no  dedu- 
cir la  quarta  falcidia  , y cómo  , y quándo  se  ha  de  hacer 
su  deducion  , lo  tengo  explicado  con  bastante  extensión  en 
el  cap.  I.  de  mi  I.  part.  §.  4.  por  lo  que  omito  repetirlo  en 
este  tratado. 

78  Haciendo  el  padre  á uno  de  sus  hijos  mejora  revo- 
cable del  tercio  , y quinto'  de  sus  bienes  , ó no  teniendo 
mas  que  un  hijo , entregándole  la  mayor  parte  de  éstos, 
si  luego  le  nacen  otros  hijos  , ¿se  duda  si  se  revocará  esta 
donación  , y mejora  en  todo  , ó parte  por  su  supernascen- 
cia?  Y parece  que  sí , (3)  porque  aunque  la  donación  que 
se  hace  con  consentimiento  de  dos , no  se  puede  revocar 
sin  el  del  donatario : (4)  una  vez  perfeccionada , es  irrevo- 
cable : (5)  y se  revoca  no  obstante  el  superveniente  naci- 
miento de  los  hijos ; con  superior  razón  , y mas  facilidad 
se  debe  revocar  la  mejora , que  con  sola  la  voluntad  del 
mejorante  puede  ser  revocada  como  el  legado.  (6) 

79  Sin  embargo  de  lo  expuesto , y de  las  razones  , y 
textos  en  que  se  afianzan  los  Autores  citados,  lo  contrario 

es- 


(1)  Ley  Uxori  legavit  3.  fF.  de 
Aur.  argenté  legat.  Mantic  ibi  n.  12. 
Morcjuech.  dicho  lib.  3 y cap.  4.  ex 
n.  37.  al  42. 

(2)  Ley  In  donalionib.  12.  Loa. 
ad  leg.  Falcid.  & ibi  glos.  & DD.  ley 
Quod  ig.  § §.  ff.  eod.  tit  y ¡ey  Cuín 
hic  status  32.  §.  I.  ff.  de  Donation. 
Ínter  vír.  & uxor. 

(3)  Ley  Si  unquam,Cod  de  RevOC. 
donation.  y ley  8 tir.  4.  Partid,  g. 

(4)  Ley  Sicut  initio  g.  Cod.  y Jey 


In  ómnibus,  ff.  de  Obligation.  & ac- 
tion.  ley  Absenti , ff.  Donation.  y ley 
1 . Cod.  de  Paft. 

(g)  Ley  Perfe61a  donatio,  Cod.  de 
Donationib.  qus»  sub.  modo  , y ley  Si 
velles  6.  Cod.  de  Revocand.  donation. 

(6)  Ley  Si  dura  , ff.  de  Legat.  3. 
]«y  3.  §.  fin.  ff.  de  Adimend.  legat. 
Rip.  in  leg.  Si  unquam  quaest.  ip.  n 41 . 
Socin.  consil.  P3.  Alex.  consil.41.  n 6. 
vol,  I.  Bartul.  y Jason  en  la  Authent. 
Ex  causa , Cod.  de  Líber,  praeterit. 
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:es  lo  que  en  el  presente  caso  se  debe  seguir  : porlo  que  no 
s& revocará  la  donación,  ó mejora^  por  la  mera  supernas,r 
cencía  de  mas  hijos  al  mejorante,  porque,  por  ella  no  soa; 
gravados  en  su  legítima  necesaria,  ó rigorosa,  y q.ua ndo  .el' 
padre  la  hizo,  fue  con  el  conocimiento  de  que  podia  pro^ 
creaílos;  y asi  en  quanto  á la  sustancia  vale  desde  el  prin- 
cipio, aunque  el  hijo  mejorado  sea  único  ; bien  que  enton- 
ces es  incongruo,  é inadequado  el  nombre  de  mejora,  cuya 
incongruidad  , ó falsa  demonstracion  no  vicia\  la  sustáuT 
cia  de  la  donación,  y solo  hace  que  la  mejora ,. que , al  prin,- 
cipio  vale  como  donación,  se  sostenga  , y conserve  como 
mejora  por  voluntad  del  mejorante , para  en  el  caso  de  te- 
ner mas  hijos.  Y aunque  es  constante, .é  indubitado  que  por 
el  posterior  nacimiento  de  éstos  al  donante.,  se  revoca  la 
donación  : (i)  esto  es,.quando  la  hizo  i extrapo  , y no  dos 
tenia  ; pero  siendo  hecba'á  hijos,  la  revocan  los Jiermanos 
supervenientes  en  quanto  al  aumento.de  su  legítima  sola^ 
mente  : quiero  decir,  que  la  parte  que  éstos  lleven  de  le- 
gítima , llevarán  menos  en  ella  eh mejorado,  ó mejorados,, 
porque  son  mas  partícipes,  é interesados  en,  número  á la 
herencia  , y quantos  mas,  á menos  les  toca;  pero  la  mejo- 
ra será  la  misma  que  sería  , á.no  haber  nacido  , y la  dona- 
ción hecha  al  hijo  único  valdrá  hasta. en  el  tercio  , quinto,, 
y legítima, y solo  en  el  exceso  deberá  restituirla  , porque 
los  hijos  que  luego  nacen  , la  confirman  solamente  en  quan- 
to á su  efeéto  que  estaba  pendiente,  y se  verificó  por  su. 
nacimiento.  (2)  i i 

80  Asi  como  los  ascendientes  pueden  hacer  revocable,, 
y revocar  hasta  su  muerte  la  mejora  de  tercio,  y quinto 
que  en  ultima  voluntad,  ó en  contrato  entre  vivos  hicieron, 
á'sus  descendientes  legítimos;  asi  también  la  pueden  hacer 
irrevocable  del  tercio  por  contrato  , como  se  prueba  de  la 
neferidadéy  17.  de  Toro,  que  en  su  segunda  parte,  dice 

S-Cil^ 

(i)'  teyes  Si  unqbam  , y 8.  tit;  4.  Juram;  confirm.  part.  i.  cap;pr;  n.ii. 
clt:  14.  y ig.  Morquech.  lib.  3.  y cap.  4. 

(a)  Sr.  Covar.  lib.  i.  Variar,  dichos  n.  fin.  Sr.  C.astill.  lib.  4.  Con- 
'cap-  19.  Jol.  Ciar.  lib.  4.  Recept.  §;  travers.  cap.  13.  n.  gp.  Angul.  en  1» 
3X>natio  quaest.  i'i.  Sr.Molin.  de  Pri-  ley  tir.  (5.  lib.  glos,  13.  exn«  id» 
tnogen.  trb.  4.  cap.  a,  m 8.  Gutier.  de.  Hastia-el  fía. 
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S alvo  si  he  sha  la  dicha  mejerf a por,  contrato  entre  vivos;, 
ébiere  entregado  la  posesión  de;  la  cosa , ó cosas  en  el  dicho 
tercio  contenidas  , á la^persona.a  .quien  la  hiciere, , ,b  d quien 
su  poder  obiere  ; 'ó  le. obiere, entregado  ante  Escribano,  la  Es- 
critura dello,  \ b el  dicho  contrato  se  obiere , hecho  -por  causa 
merosa  con  otro  tercero,  asi,  como  por,via  ,de  casamiento  , b 
por  otra  cosa  semejante,',  que  en  estos  casos  mandamos  que  el 
dicho  tercio  no  se  ¡pueda  revocar , sino  reservase ^;el  que  lo 
tizo  , en  el  mismo  contrato  el  poder  ^para  lo  revocar  , b por 
alguna  causa,,  que  según  'leyes  de  nuestros  iRey  nos  ¡las  dona- 
ciones perfeSias  , y con  derecho  ¡fechas, , serpueden  ^revocar. 
De  suerte  que  aunque  ^Ijdonaqte,  ó mejorante  rpuede  ( re- 
gularmente hablando  ),  revocar  la  jnejora  ,fó  donación  ín- 
ter vivos  que. hizo. al  donatario. , ó mejorado,  se, exceptúan- 
quatro  casos  ^cn-ios  quajésí^Oí se  le  perniite,..j  cantes  bien  se 
constituye  irrevocable : :E1¡  primero,  ,qua.ndo.él.mismo  apo- 
•esionó  verdaderamente yi\  mejorado,  ó á -su  apoderado  de 
la  cOsa  particular  que  le  .donó,  ó en  que  le  asignó  la  mejo- 
ra; y si  es  de.quota,  ( v.  g.  el  tercio)  dejas  .cosas  que  ,1o 
componen  ; b -fijamente , que.es  por  clausula¿de  rowjf/íí/rc». 
El  segundo,  quando  le  entregó  anterEscrib.a.no;Ía,escritura 
d'e  donación , ó mejoraítEl  tercero, quando  celebró. el  con- 
trato con  otro  por  causa  onerosa,- en  cuyo -caso, se  irequie- 
ren  copulativamente.:dos  circunstancias,’ la. una  que  se  ce- 
lebre por  causa  onerosa,  v.  g.  casamiento  , ú otra  seme- 
jante y la  otra , .que  sea  con  tercero , que  tenga , ó pre- 
tenda interés  en  el  mismo  contrato,  cuyos,  tres  casos,  y no 
otros  pone  la’ ley  inserta  , por  excepción  rde  la  regla, gene- 
ral, y eli  .ellos  manda  que  la  donación  , ó mejora  sea  irre- 
vocable ,á. menos  que  intervenga  una  de  dos  cosas:.La  pri- 
mera , que  .él  mejorante  se  haya  -^reservado  expresamente 
en  el  mismo  contrato  en  que  la  hizo,  el  poder  , y .facultad 
de  revocarla.,- pues. entonces  se  constituye  condicional  el 
aéto,  y la  reserva  se  estima  por  condición,  y.es.excepcion 
que  lo  modifica,  y conserva  vivo,  é . ileso  al  reservante  el 
derecho  que  tenia  , por,  lo., que  se,  ha  de  interpretar*  según 
él;  pero. esta  facultad  de  revocar  la  mejora  por  la  reser- 
va, es  peculiar,  y privativa  del.  reservante , y no  se  trans- 
mite á sus  herederos.  Y. la  segunda,  quando  interviene  al- 

gu- 
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guna  de  las  causas'por  las  que  pueden  ser. re vocadas^las  do- 
naciones perfeftas,  é irrevocables  cuyas  causas  especifi- 
can las  leyes  10.- tit.  4.  Partid.  5.:  i.  tit.  d?  las J)onaciqnes 
lib.  3.  del  Fuero  Real,  y fin.  Coí¿.  de  iieuoííqnd.  donatiomb^i 
se  reducen  á la* ingratitud' del  donatario,  ó mejorado  para 
con  el  mejorante:  y de  ellas  traté  en  el  capit.  3.  de  mi 
X.  part.  num.  24.  y siguientes ; pero  es  de  advertir  que  por 
dichas  causas  solo  el  donante  puede  revocar,  la  donaciqn 
onerosa , pues  tampoco  se  transmite  á sus  herederos  .esta 
facultad,  excepto  que  él  hayaúnstaurado  en  vida  c|  pleyto; 
Y el  quarto  caso  en  que  la  donación  , ó'mejora  se  consti- 
tuye irrevocable , (del  que  no  habla  la  ley)  es.,  quando  el 
instrumento  en  que  se  hace  , se  afirma' con  juramento,  por- 
que éste  lo 'Vigoriza',- y robustece ; y no'cediendo  en  per- 
juicio'de  tercero",  ni'siendo  contra  buenas  costumbres  , ni 
en  dispendio’  de"  la  salud*  eterna,,  debe'  ser  observado  el 
paélo , o contrato  en  que  se  interpone;  pero  este  juramen- 
to ha  de  ser' de  haber  por  firme  no  revocar  la  donación^. 
d y recaer  sobreda  obligación*  de  no  revocación; 

pues  de  otra  suerte  ,,  aunque*  se  interponga  , no  muda,  ni. 
altera  la  naturaleza* del  contrato  que*  de  suyo  es  revoca- 
ble. Sobre  todo  lo'quaF,.  y paral  mas-  menuda*,  y rad'cal 
instrucción  asi' de  esto,  como  de  otras  cosas  concernientes,, 
veanse  los- Autores  que  se*citan*,  (i)  pues  para  tinturar  al 
contador  lego  me  parece*  suficiente  lo*  expuesto.. 

81  Pero-si" mejoran’ á um hijo'suyo’en* tercia",  y quinto; 
dicen  algunos  que  aunque  le  entreguen  la  posesión  de  los 
bienes  de  la* mejora,  pueden  revocarla- por  lo  respectivo  al 
quinto,  y disponer'  de  él  como  si  no  la  hubieran  hecho, 
porque* esta*  mejora  mira  á los  bienes  presentes ,.  y futuros 
del  mejorante  , y se  ha  de  considerar  atendido  el  valor  que 
tienen  al  tiempo- de  su  muerte  , según  la  ley  23.  de  Toro; 
y que  si  valiera  irrevocablemente, , se  haría  inte.stable  el 
mejorante",  y resultaría  que  hacia  donación*  de  todos  sus 
bienes  , la  qual  aunque  sea  solo* de  los  presentes-,  está  pro- 

hi- 

(t)  Tell.  Gom.  y Cifóeht.  en  la  Jé  la  glos.  8.  hasta*  la  final  de  ella  * y 
ley.  17.  de  Toro.  Angul.  dé  Meliora-  á los  que  citan, 
tion.  en  la  i.  tit.  6.  lib.  5.  Recop.  des- 
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hibida  por  la  ley  69.  de  Toro:  por  lo  qu^e  no  vale  eficaz- 
mente como  en  quanto  al  tercio,  y por  lo  propio  la  irre- 
vvocacion , de  que  trata  expresamente  la  17.  inserta  ,se  cir- 
cimscribe  , y limita  á éste',  ymó/se.  amplía  á aquel : por  lo 
>que  no  sin  motivo  omitió  esta' ley rhablar  de  él;  y que  lo 
mismo  procede  , si  por  causa  onerosa  prometió  mejorar  ,á 
alguno  de  sus  hijos , pues  puede  disponer  del  quinto  por 
su  alma  , ó en  lo  que  quisiere,  porque  de  lo  contrario  que- 
dariá'  jnfestable  , mas  no  del  tercio.  Otros  dicen  lo  contra- 
rio eíí'  lostdasos  en  que  él  tercio  no  se  puede  revocar.  -Y 
oíros  conciliando  las  opiniones  , resuelven  que  si  la  mejora 
del.quinto  es  hecha  por  causa  onerosa  con  tercero,  no  se 
. puede  revocar  ; y que  no  interviniendo  causa,  sí ; y á ésta 
me  inclino  , excepto  en  lio  tocante  á la  . disposición  de  su 
funeral,  ‘Misas,  y .descargos  de  su  conciencia  , pues  en 
quanto  á éstos  concibo  que  en  todos  casos  es  revocable, 
como  he  sentado  en  él  cap.  i.  de  este  libro  num.  44,,al  49. 
El  que  quiera  instruirse,  vea  los  Autores  que  se  citan  , (í) 
y especialmente  al  Señor  Castillo  , pues  la  decisión  de  este 
punto  no  toba  al  contador. 

, íía  Si  el  padre’  ; y la  madre  , ó alguno  de  ellos  mejora- 
ron’átlii'hijo  en  el  tercio  de  sus  bienes:  le  entregaron  la 
posesion  respeéliva  dé  los  que  tenian,  y lo  completaban : y 
después  adquirieron  otros  muchos  , en  cuyo  caso  se,  amplía 
á ellos  esta  mejora,  se  pregunta  ¿si  será  revocable  respec- 
to de  los  adquiridos  posteriormente , de  que  no  le  entrega- 
ron, ni  por  falta  da  existencia  en  su  poder  pudieron  entre- 
garle la  posesión  ; yt-por  consiguiente  si  podrán  revocarla  ? 
Y se  responde  que  si  la  mejora  fue  hecha  por  causa  onero- 
sa de  matrimonio,  y no  se  limitó  á ciertos  bienes,  ni  miró 
mas  á los' que  ,ehtónces  tenian  , que  á los  que  después  ad- 
• ' qui- 

(0  Gom.  en  la  ley  17. 'de  Toro.  ■*'cap.  6.exrn.  72.  Ayor.  part.  2.i^.  14; 
a.  TÍO.  y en  la,  22.  n.  i2;'y  26.  S'uar.  en  ',ty  1(5.  Castfil.  en  la  22.  de  Toro  n.  17. 
la  Quoniam  in  prioribus  cerca  del  fin,  Palac.  Rub.  en  etla  vers.  Sed  pulchra. 
§.  Non qu«ritur , n.  vers.  Praeterea  ytvend.  en  la  17.  cit._  glos.  3 Telloen 
in  ¿ásu,  Sr.  Greg.  Lop.  en  la  3.  tit.  4.  ella  ex,n.  7*  Angul.  ^de  Melio^ration. 
Partid,  g.  gíos.  ,a.  Matienz.  en  la  i.  in  leg.  13.  glo?  3.  ex.,n.^7.  Sr,í_astill. 
tit.  íí.  lib,  g.  Recop.  glos.  4.  n.  12  y lib.j4..CpnttovefS.  cap.  eJt  a.  i. 
22.  A:ev.  en  ella  n.  i8.  Gatier.  Iib.  2.  ^ 

Pi’act.  quest.  go.  ^Mor^uech.  iib.  3. 
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quiflesen;  ó si  le  entregaron  la  escritura  de  mejora , no 
la  pueden  revocar  ; ni  tampoco  si  le  entregaron  simple, 
y genéricamente  la  posesión  de  ésta,  de  tal  suerte  que  se 
puede  estender  á los  bienes  futuros  , v.  g.  constituyéndose 
poseedores  de  ella  en  nombre  del  hijo  ; porque  siendo,  como 
es  propio  de  la  naturaleza  de  la  mejora  , el  que  se  amplíe  á 
éstos  , surte  el  mismo  efeélo  la  clausula  de  constituto^  y 
se  estiende  á los  adquiridos  después  , ya  el  mejorante  diga 
expresamente  : Que  se  constituye  ¡poseedor  de  la  mejora 
por  los  presentes  , y futuros  ; ó ya  la  haya  hecho  sim- 
plemente , y solo  diga  : Que  se  constituye  poseedor  en 
nombre  de  su  hijo  , pues  en  arabos  casos  versa  la  misma  re- 
gla, y razón,  (i) 

83  Y si  le  entregaron  la  posesión  de  la  mejora  , limita- 
da solamente  á los  bienes  presentes,  y después  adquirió 
otros  , en  los  quales  se  juzga  mejorado  el  hijo , parece  que 
en  quanto  á éstos  será  revocable  por  la  limitación  expresa 
de  tradición  de  posesión  á los  presentes.  Pero  no  obstante, 
de  ningún  modo  se  puede  revocar  , porque  por  lo  mismo 
que  es  perfeéla,  é irrevocable  respedo  de  . los  bienes  pre- 
sentes, lo  *es  r también  -xespedo  dC'  losf  fiíturos , y se  amplía 
á "éstos.  (2) 

84  Habiendo  mejorado  el  padre  en  testaniento  , dona- 
ción causa  mortis  , ó en  otra  ultima  voluntad  a un  hijo  , si 
después  le  entregó  los  bienes  de  la  mejora,  sin  hacer  com- 
memoracipn,  ó mención  de  ella, ni  del  instrumento  en  que 
se  hizo,  se  eleva  por  la  tradición  .á  la.  esfera  de  donación 
Ínter  vivos,  y se  constituye  irrevoca,ble ; pero. si  hizo  com- 
memoracion  de  ella,  y del  instrumento , se  puede  revocar; 
y también  aunque  no  la  haga,  si  al  instante  que  lo  otorgó 
se  los  entregó , porque  es  visto  habérselos  entregado  en 
virtud  , y á consequencia  de  él , por  lo  que  debe  seguir  s^u 
naturaleza.  (3) 

Si 

{i)  Gora.  ea  dicha  ley  17.  n.  u.  tieire.  en  la  1.  tit.  p.  lib.  g.  glos.  3. 
y II.  Sr.  Greg.  Lop.  en  Jaig.  tit.  13,  n.  ip  y en  la  i.  tit.  6.  glos., 4 n.  n. 

Partid.  5.  gloí.  fin.  y en  la  9.  tit.  30.  Gom.  ibi  n.  13.  .Sr.  Molin.  de 

Paft.  3 glos.  fin.  Tiraquel.  de  Cpns-  Primog.  lib.  4.  cap.  2.  n.  ai. 
lítut.  part.  I.  aiúpliat.  34.  n.  i.  Ma-  (3)  Acev.  en  la  ley  1.  tit.  (5.  Ii4í¿* 
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85  Si  el  padre,  ó la  madre  mejora  á un  hijo  en  el  ter-' 
cío  de  sus  bienes,  señalándoselo  en  cierta  cosa  , sin  expre- 
sar mas,  y ésta  no  equivale  á su  importe,  por  ser  de  infe- 
rior valor',  parece  por  una  parte  que'  se  deberá  suplir  de 
los  demás  bienes  del  mejorante  lo  que  falte  para'  el  com- 
pl  emento  deh tercio,  atendido  el  totaMiqüido  de  la-heren- 
cia. Y parece  por  otra  , que  no  se  suplirá  qüe  antes  bien 
el  hijo  se  debérá  contentad  con- la* alhaja, xó> fincan  señalada; 
y que  en  quanto  á lo  que ‘ falté,  se  entenderáí revocada  la 
mejora,-  por  ser  visto  no  haber  qiierido  mejorarle  en  mas- 
que en  ella;  de  lo  qué  se  deducirá:  Lo  primero;  qué  si  esta 
alhaja  perece  por  casO  fortuito>no  se  ha  de  suplir- su' valor 
de  otros  biénés.  Lo  segundo,  que  sh  vale  mas  que  el  tercio,, 
fío'debe  llevarla  toda  en  pago  de’ éste y del  quinto  , por- 
que la’  voluntad'  del  mejorante'  no'  fue’ mejorarle  en  mas,, 
que  en  el  tercio;  por  lo  que  el  exceso  será- en’  parte  de  le- 
gítima, y se  le' aplicará- en  esté  concepto.  Y lo  tercero,  que 
si  el  mejorante  adquirió  después  mas  bienes  , y el  valor  de 
la  alhaja  equivale  al  del  tercio  de  todos  la' llevará  inte- 
gra en  pago 'de  éste  solamente.  Pero  si  el  mejorante  dixo’ 
que  lo  que  faltase  para  completar  el  tercio,  se  le  supliese 
de  los  demás  bienes,  se  deberá  suplir. (i)  Sin  embargo  de 
tbdo'  lo'qhal-  vease  la  distinción  que  hago  en  el  cap^  i.  de’ 
nif  primera  párte’adiccionada  ultimamente,.n.70.-§.  5.  que- 
es  lo  qlie'sedebe'segúirl- 

SÓ’  Mejorando  genérica  , y simplemente' el  padre  á uit’ 
hijo  eh' contrato  , ó ultima  voluntad,-  sin  expresar  si  en  el 
tercio,  ó en-el  quinto  ,- ni  señalar  lar  cosa , ó cantidad  en  que 
quiere  lo  sea  , y diciendo  solamente  ‘.  Mejoro  á mi  hijo  fu- 
lano^ parece’ que  se’ viciará  , y no  valdrá  esta  mejora  por  la 
incertidu'mbre  de  la  quota  , cosa  , ó cantidad.  Pero  lo  con- 
trario es  lo  ciérfo,  y asi  valdrá  no  solo  en  et  quinto,  de  que 
el  testador  puede  disponer  á favor  de*  quien' quisiere  ,,  sino 
también  en'  el  t’erciO,  de  que  se  le  permite  testar  entre  sus 
hijos,  y descendientes  legítimos ; Lo  primero  , porque  sien- 

do 


Recop.  B *8.  Gom.  ibi  n.  24.  y li'b.  i'. 
Var.  cap.  i>.  n.  4 Matienz  en  dicha 
ley  I.  glos.  4.  o.  y 27.  Morquech. 


rar.  in  Rut>r.  de  Testam.  part.a.a.ai. 
Sr.  Motín,  dicho  cap.  3.  n.  ij). 

(ij  Goffl.  ibia.  14. 
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do  su  animo  declarado  mejorar  á aquel  hijo,  y haciéndole  Ja 
mejora,  es  visto  que  quiere  estenderse,  y referirse  á todo 
lo  que  las,  leyes  le  permiten,  y por  la  relación  á éstas  se 
constituye.cierta  la  disposición  , porque  en  ellas  consta  de 
quánto  puede.testar.  (i)  .Lo  segundo,  porque  si  el  testador 
lega  á alguno  tanto  quanto  por  ley^puede  percibir , vale  el 
legado ,. aunque  de  cosa,  ó suma  incierta. en, todo  lo  de  que 
por  derecho  es  capáz;  (2)  y asi  lo  propio  milita  en  la  me- 
jora. Lo. tercero,  porque  si  uno  lega  genérica,  y simple- 
mente á c>tro  la  provisión  de.su . casa , ó su  camara , se.en- 
tiende  legarle  todo  lo  que  baxo.de, estos  nombres.se  cpm- 
prehende , y.no,se  yieia  el  legado  por  falta  de  expresión  de 
las  cosas, que  en  ¡ellos.se  incluyen , como  en  derecho  (3) 
está  resuelto;  y por  idéntica  razón  la  misma  paridad  ver- 
sa en  la  mejora.  Yi lo quarto,  porque  si  el  padre,  ó la  ma- 
dre hace. donación  simple  .á  su  hijo , aunque  no  diga  que  lo 
mejora,  se  entiende  mejorado  en  el  tercio  , y quinto  ; (4) 
puestanto,yale,la  genérica. disposición  en.^ quanto  al  genero, 

, como  la  particular,  ó, especifica  en  quanto  á la  especie.(s) 
87  ¿Aunque  . los  padres , podiendo  , están  obligados  ^ por 
, derecho  ,á  dotar  .á  sus.  hijas  legítimas  existentes  en  su  domi- 
nio, y á sean,  p no.  ricas;  (6)  no  obstante,  en  ninguna  cosa 
pueden, mejorarlas,  ni  prometérsela  con  título  de  mejora 
por  razón  ,de  dote,  ni  por,  la  .de  casamiento:  (7) ni  aunquan- 
do  las  prometan  el  tercio,  ó quinto , se  entienden  mejora- 
das en  ellos ni. en  alguno  de  ellos  tacita,  ni  expresamen- 
te por  contrato  entre  vivos , como  lo  preceptúa  la  ley  i. 
.tit.  2.  lib.  5.  Recop.  en  su  segunda  parte  ibi : T mandamos 


(i)  Arg.  leg.  In : asse  toto  , ff.  de 
Msredib  instituend.  ley  Institutio  ta- 
lis,  íT  de  Conditionib.  institution.  ley 
Si  ita  scripsero  ,ff.  de  Conditionib.  & 
demonstraiionib.,  y ley  Certum  est,íf. 
de  Reb.  credit.  si  certum  petat. 

(a)  Ley  Si  ita  quis  in  testamento 
suo , ff.  de  Legat.  a. 

(3)  Leyes  3.  y final,  fli'.  de  Pen. 
legat. 

(4)  Ley  76.  de  Toro,  que  es  la  10. 
tit,  6.  lib.  5.  Recop.  & ibi  glosator. 

/ (s)  Ley  Centurio , y ley  Lucius, 


que 

i ff.  de  Vulgar,  &,  pupillar.¡  substituí. 
Gom.  lib.  a.  Var.  cap.  11.  n.  ii.  Ai- 
llon  ibi  n.  la.  Gutier. , lib.  a.  Praft» 
quaest.  63. 

(6)  Ley  8..  tit.  ii.  Partid.  4.  ley 
. fin.  Cod.  de  Dotis,  promis.  y ley  Quae 

libaros  , ff.  de  Ritu  nupiiar. 

(7)  Gutier.  de  Jiirato.  confirtn. 
part.  I.  cap.  59.  n.  17.  y 18.  Baez.  de 
Non  melio/and.  filiab.  cap.  ai.  n.  3, 
al  8.  Matienz.  en  la  ley  i.tit.  a.lib.g, 
Recop.  glos.  a.  n.  3. 
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Lj'.ic  tiinguno  pueda  dar^  ni  prometer  por  via  de  dote  , ni  casa- 
miento de  kija> tercio  ni  quinto  de  sus  bienes , «/■  se<  entienda 
ser  mejorada  tacita  ^ni  expresamente  por  ninguna  manera-^de 
contrato  entre  vivos  ^ sopeña  que  todo  lo  que  demás  de  lo  aquí 
contenido  diere  , -y  prometiere , según  dicho  es  , lo  haya  pér-- 
didv^y  pierda  \,‘Y  por  consiguiente  no  vale  el  paéloque  con 
ella  haga:  de  que  ha  de  suceder  igUaJmente  con  sus  hermanos^ 
ó que  d ninguno  ha  de  mejorar  % pbtcpiQ  por  virtud  de  este 
pació  Y promesa  se  priva^  el- padre  de  testar  d su >arbitrio, 
y recae  en  la  hija  la  parte-de  mejora  que  podia-dexará  sus 
hermanos,  y se-habia  de  dividir  entre  ellos,  o!  tocar  a unó 
solo;  (i)  y esto  es  defraudar  indireélamente  la  ley  prohi- 
bitiva, y ser  mejorada  tácitamente  la  hija.  Lo  qual  se  en- 
tiende, yá  esté  casada,  6 soltera  ésta,  y se  la  entregue  la 
dote  antes  de  casarse,  ó después  de  casada  por  via  de  au- 
mento: (2)  porque  la  que  se  constituye  constante  matrimo- 
nio, se  llama  propiamente  dote,  sin  embargo  de  que  no 
haya  intervenido  promesa.  (3)  Se  entiende  igualmente  ya 
sea  la  dote  para  contraer  matrimonio,  ó para  entt'arenRe- 
ligion,  ó profesar,- sh es  novicia,,(4)  aunque  ningún  herma- 
no varón  tengáyy  las  demás  hermanas^estén  casadas,  ex- 
cepto ella:  (5)  y aunquando  al- tiempo  de  dotarlav-sea  úni- 
ca, si' después  procrea  su' padre  mas  hijos,  pues  se  revoca- 
rá en  el  exceso  de  su  legítima , de  modo  que  quede  iguala- 
da con  eUos.‘(6).  Y asi  mismo  se  entiende,  no  obstante  que 
el’  padre  haga  la  donación  á la-  hija  con  la  calidad,  y obli- 
gación'de  restituir  el  exceso  al  hijo  que  pára:  pues  sin' em- 
bargo de  esta  condición,  y gravamen  no  valdrá,  porque  se 
hace  por  razón  de  matrimonio , cede  en  detrimento  de  sus 
hermanos,  y es  en  fraude  de  la  ley  que  lo  prohíbe,  y anu- 
la los  paétos  contrarios.  (7)  Por  lo  que  si  la  dote  que  las  dá 
áu  padre,  excede  de  la  legítima  que  las  puede  correspon- 
der 


(1)  Acev.  en  la  ley  6.  tit.  6.  l¡b  g. 
Recof>.  n.  44-  Gutier.  de  Juram.  coa- 
firm.  part.  i.  cap.  59.  n.  14' 

(i)  Baez.  ibi  cap;  5.  n.  ri.  al  23. 
^3)’  § Esi,  & aliud  , Institut.  de 
Dohation.  iey  Cum  multac  ,■  y ley  Si 
CQiutanté  , God.  de  Donatioa  ante 


líupt.  y ley  x.  tit.  ir.  Partid.  4. 

(4)  Baez.  ibi  cap.  14.  n.  6.  al  ar. 
{$)  Baez.  ibi  cap.  6.  n 13  hasta 
el  fin. 

{6)  Baez.  ibi  cap.  p.  n.  33.  6^.  y 
sig. 

(7)-  Baez.  ibi  cap.  ip.  n.  8.  ai  ig. 


» 
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der  quando 'muere,  atendido  el  valor  liquido,  y efeélivo 
de  sus  bienes  unido  con  el  de  su  dote,  deben  restituir  el  ex- 
ceso á sus  hermanos  , por  no  transferirselas  su  dominio  , y 
no  se  les  imputará  en  el  tercio  , ni  quinto  , ni  en  parte  de 
ambos , ni  de  alguno  ; lo  uno  , porque  siempre  que  la  ley 
resiste  , y anula  algún  contrato  , se  impide  la  translación 
del  dominio  , y ninguna  obligación  natural  , ni  civil  nace 
de  él ; (1)  y lo  otro  porque  para  dotar  , y que  la  dote  sea 
congrua  , y no  se  gradué  de  inoficiosa  , se  ha  de  atender 
á las  facultades  de  el  donante  , á su  qualidad  , y condri-" 
don  , y la  de  la  dotada  , y su  marido  , á los  hijos  con  que 
el  dotante  se  halla  , y á la  costumbre  del  Pueblo.  (2)  Pero 
bien  puede  mejorarlas  , haciéndolas  alguna  donación  sim- 
ple por  mera  liberalidad ; y cesando  todo  fraude , valdrá, 
'porque  la  ley  inserta  reprueba  solamente  las  mejoras  por 
via  de  dote  , ó matrimonio , á causa  de  ser  excesivas  , mas 
no  las  donaciones  provenientes  de  mera  liberalidad , pues 
de  lo  contrario  sería  correéloria  de  las  que  permiten  estás 
donaciones.  (3) 

88  Lo  explicado  en  el  número  precedente  no  solo  pro- 
cede , y milita  para  con  los  padres  que  no  tienen  rentas,  ó 
reditos  annuos , sino  también  para  con  los  que  las  tie- 
nen ; (4)  pero  estas  no  deben  exceder  de  lo  que  la  misma  ley 
en  su  primera  parte  les  permite  donar  de  ellas  en  dote  á 
sus  hijas  legítimas  por  estas  palabras  : Mandamos  que  de 
aquí  adelante  en  el  dar  ^ y prometer  de  las  dichas  dotes  se 
tenga  , y guarde  la  manera  , y orden  siguiente’.  Que  qual~ 
quiera  Cavallero  , ó persona  que  tubiere  doscientos  mil  mara- 
vedís .^y  dende  arriba  hasta  quinientos  mil  maravedís  de  ren- 

• ta , pueda  dar  en  dote  á cada  una  de  sus  hijas  legítimas 

* basta  un  quento  de  maravedís  , y no  mas  :y  el  que  tubiere 

mí-> 

in  Autheat.  Res  quae , col.  3.  ji.  47. 
vers.  Quaero  de  duobus  j Curt.  Sénior 
consil.  27.  col.  13-  vers.  Devenieado: 
y col.  x<5.  vers.  Tum  qiiia  ; Decio  con- 
sil. 477.  vers.  Tamen  his: 

(3)  Gutier.  dicho  cap.  ¿0.  n.  ig;, 
Aceb.  en  dicha  ley  i.  n.  14.  y j§. 

(4)  Baca,  ibi  ^ap.  4. 

j 


(1)  Ley  Frater  a fratre,  ff  deCon- 
dlt.  indebit.  ley  3.  §.  Sciendum  . ff.  de 
Donat.  Ínter  vir.  & uxor.  & ibi  DD. 
Baez  ibicap.3<5.  n.  4.  Aceb.  en  la  ley  i. 
tit.  2.  lib.  g.  Recop.  n.  21.  y 22. 

(2)  Ley  Filiae  41.  ff.  de  Legat.  3. 
^ leyes  Quaero  60  : Sive  generalis  61. 
y Cujn  post  69.  §.  Gener,  ff.  de  Jure 
dot./Alsx,  consil.  33.  n.  4.  lib.  4.  Bald. 
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únenos  de  ¡os  dichos  doscientos  mil  maravedis  de  renta  , no 
pueda  dar^  ni  dé  en  dote  arriba  de  seiscientos  mil  maravedis: 
y que  el  que  pasare  de  los  dichos  quinientos  mil  maravedis 
hastia  un  quento  y quatrocientos  mil  maravedis  de  renta^ 
pueda  dar  hasta  un  quento  y medio  de  maravedis  : y que  el 
que  tuviere  quento  y medio  de  renta  , y dendé  arriba  , pueda 
dar  en  dote  á cada  una  de  las  hijas  legítimas  que  tubiere^  la 
renta  de  un  año^y  no  mas , con  que  no  pueda  exceder  de  doce 
quentos  de  maravedis  , no  embargante  que  la  dicha  su  renta 
sea  mas  de  los  dichos  doce  quentos  en  qualquiera  cantidad. 
Con  la  qual  concuerda  la  g.  cap.  r.  del  propio  título , y 
libro.  Advirtiéndo  que  esta  ley  es  permisiva  , y no  coac- 
tiva, y asi  no  precisa  á los  padres  á que  den  á sus  hijas  las 
cantidades  que  prefine  , y solo  se  lo  permite , y prohibe  el 
exceso  , y por  no  dárselas , ni  la  legítima  íntegra  en  vida, 
no  pueden  quexarse  ; (i)  y aunque  se  arreglen  á ella  , si 
de  la  dote  que  las  dan  , resulta  mejora  , no  valdrá  en  lo 
que  exceda  á su  legítima  , porque  para  el  caso  la  misma 
razón  milita  constituyéndose  de  rentas  annuas , que  de 
otros  bienes.  Y que  el  que  alegue  ser  incongrua  , y exce- 
siva la  dote:  ó que  las  arras  ofrecidas  por  el  novio  á la  no- 
via exceden  de  la  decima  que  se  le  permite  donarla , ul 
ofrecerla  , debe  justificarlo  , porque  funda  su  intención  en 
afirmativa  probable  , y el  que  se  afianza  en  alguna  quali- 
dad  , debe  probarla.  (2) 

89  Pero  se  duda  á qué  tiempo  se  ha  de  atender , y mi- 
rar , para  ver  si  cabe  , ó no  á la  hija  la  dote  en  su  legíti- 
ma : si  al  de  su  constitución  , ó al  de  la  muerte  del  do- 
nante ? Y parece  que  al  de  su  constitución , y que  si  enton- 
ces fue  incongrua  , ó inoficiosa  por  carecer  éste  de  facul- 
tades competentes  para  darla  tan  quantiosa  , deberá  resti- 
tuir el  exceso  , mas  no  , si  tenia  las  suficientes , ó super- 
abundantes, y después  por  haberse  disminuido,  ó*  decreci- 
do , ó por  haber  procreado  mas  hijos  aun  quando  no  de- 

crer 

(i)  Baez.  íbí  cap.  i.  n.  31.  at  33.  ric.  y Socín.  Baez.  ibi  cap.  3<?.  n.  x(S. 

(i)  Glos.  in  leg.  Si  vero,  § Qui  y sig.  Sr.  Covar.  lib.  a.  Var.  cap.  6. 
pro  rei  qualitate,  ff.  Qui  satis  daré  co-  n.  7.  Matienz.  en  dicha  ley  i.  glcs.fío. 
gant.  & ibi  Bart.  Angel.  Paul.  Aibe-  num.  ultira. 
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creciesen*  no  la  cabe  toda  en  su  legítima,  porque  en  estos 
dos  casos  no  se  la  puede  argüir  de  inoficiosidad  ; (i)  y asi 
estará  en  el  arbitrio  de  la  dotada  la  elección  de  uno  de  los 
dos  tiempos , según  se  lo  permite  la  ley  29.  de  Toro  , y lo 
indica  la  petición  hecha  á S.  M.  por  el  Reyno  junto  en  las 
Cortes  celebradas  en  esta  Villa  el  año  de  1534,  que  es  la 
loi.  y dice  ; Otrosí  suplico.mos  á . M.,  que  Ids  dotes  que 
en  estos  Reynos  se  dieren^  no  puedan  ser  mas  de  la  legitima 
que  le  vendría  á la  dotada  , si  entonces  se  partiesen  los  bie^ 
nes  del  dotador  : y que  si  de  hecho  mas  se  mandare  , d red-- 
hiere  público  , b secreto  , direde  , d indirede  , por  el  mismo 
caso  pase  el  derecho  de  la  demasía  á los  herederos  : esto  sin 
perjuicio  de  lo  capitulado  ^y  contratado  hasta  agora,  Y al 
modo  que  en  el  contrato  de  arras  verificándose  que  la  can- 
tidad ofrecida  por  el  novio  á la  novia , tiene  cabimiento 
en  la  decima  parte  de  sus  bienes  libres  quando  se  casa, 
se  la  abona , aunque  no  quepa  en  la  de  los  que  dexa  quan- 
do fallece  : del  propio  modo  se  deberá  abonar  á la  hija,  y 
no  hacerla  que  restituya  parte  de  la  dote  recibida.  De  que 
se  deduce  , que  si  el  padre  ofrece  dote  á su  hija  , y muere 
antes  de  acabársela  de  pagar  , podrá  pedir  ésta  lo  que  no 
se  la  entregó  , eligiendo  el  tiempo  de  su  promesa  , ó el  de 
la  muerte  de  su  padre;  y silo  pretende  con  atención  al  de 
la  promesa  , no  estará  obligada  á las  deudas  posterior- 
res  que  éste  haya  contrahido  , ni  á los  gastos  de  su  fune- 
ral , (2)  porque  estos , y aquellas  miran  al  total  de  la  he- 
rencia que  es  responsable  á todos,  y no  al  singular  contra- 
to dotal ; (3)  pero  si  pretende  no  como  dotada  , sino  como 
'heredera  su  legítima  , será  al  contrario  , pues  entonces  se 
« ha  de  atender  al  tiempo  de  la  muerte  de  su  padre  , (4)  y 
• debe  contribuir  para  todo  á prorrata  con  los  coherede- 

(5) 

Sin 


(1)  Baez.  ibl  cap.  31. 

(2)  Ley  Mulier  bona  , ff.  de  Jur. 
dof.  y ley  Licet , Cod.  eod.  tit. 

(3)  Ley  I.  §.  Si  hxres  percepto 
ftindo,  ff.  ad  Trebeüian.  ley  Si  fidei- 
commissum  , ff.  de  Judie,  ley  Impen- 
sa^neris,  ff.  de  Religíos.  Sesumptib. 


funer.  y ley  30.  tit.  13.  Partid. 

(4)  Ley  Cum  quaeritur.  Cod.  de 
Inofficios.  testara. 

(¿)  Ley  I.  Cod.  Si  cert.  petat.  ley 
Pro  baereditariisCod.  de  Hsredi<.ariis 
a£lionib.  Parlador,  different.  8a. 
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90  Sin  embargo  de  lo  expuesto  en  que  se  afianzan  al- 
gunos para  conceder  á la  hija  la  elección  de  tiempos  , y 
exonerarla , y relevarla  de  la  restitución  del  exceso  de  la 
dote , digo  que  se  debe  atender  al  tiempo  de  la  muerte 
del  dotante  : y que  si  unidos  , y cumulados  con  la  dote  en- 
tregada los  bienes  efeétivos  que  dexa , y son  legítima  de 
sus  hijos  , excepto  el  quinto  , resultare  inoficiosidad , debe 
restituir  el  exceso  que  haya  al  importe  de  su  legítima  com- 
pleta : lo  primero  , porque  la  dote-  se  da , y anticipa  en 
cuenta  de  la  legítima  que  la  puede  tocar , y esta  se  debe 
considerar  al  tiempo  de  la  muerte  del  dotante , que  es 
quando  regularmente  se  dividen  sus  bienes  , después  de  la 
qual , ni  se  aumentan  , ni  disminuyen  , ni  hasta  entonces 
tiene  acción  á pedirla  , ni  su  padre  obligación  á dársela, 
ni  anticipársela  ; y esto  es  lo  que  pretendió  el  Reyno  en 
su  súplica  , y lo  manifiestan  sus  palabras  entendidas  con  la 
ingenuidad,  é imparcialidad  que  se  debe.  Lo  segundo,  por- 
que al  modo  que  si  las  facultades  del  dotante  toman  incre- 
mento , puede  pedir  la  hija  el  suplemento  de  su  legítima, 
y se  la  deberá  hacer  : del  mismo  modo  si  se  disminuyen, 
ó por  nacerle  mas  hijos  no  le  cabe  tanta  dote  unida  con 
ellas  , debe  sufrir  su  diminución  , y entenderse  dotada  en- 
tonces, pues  quien  está  á la  utilidad,  debe  estar  á la  pérdi- 
da , y la  constitución  de  la  dote  se  entiende  condicional, 
y no  absoluta,  y lleva  embebida  tácitamente  la  condición: 
Con  tal  que  la  quepa  en  su  legítima  quando  se  dividan  los 
bienes  de  su  padre  , que  es  quando  se  la  debe  esta.  Lo  ter- 
/ cero  , porque  la  ley  ó Pragmática  inserta  es  correétoria  de 
la  29.  de  Toro  , y fue  establecida  por  la  utilidad  pública, 
para  que  los  demás  hijos  no  fuesen  defraudados  en  sus  le-  < 
gítimas , haciéndose  de  peor  condición  que  la  dotada , nt  ‘ 
el  padre  por  su  prodigalidad  se  constituyese  miserable  : y 
de  permitirse  la  elección  , sería  ocioso  su  establecimiento, 
porque  por  un  medio  indireéto  se  incidía  en  los  escolios,  y 
daños  que  ocasionaba  la  indiscreción  de  los  padres  , y el 
abuso  de  la  permisión  de  dicha  ley  29.  los  que  quiso  pre- 
caver , y evitar  en  lo  futuro  la  Pragmática , y lo  solicitó 
el  Reyno.  Y lo  quarto , porque  siendo  como  son  todo^  los 
bienes  de  los  padres  legítima  de  sus  hijos  , aunque  el  ter- 
cio 
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do  no  rigoroso  para  todos : y habiendo  privado  de  éste 
( y hasta  del  quinto  , que  es  de  libre  disposición  del  padre) 
á las  hijas  , y no  distinguido  de  casos;  es  visto  haber  com- 
prendido todos  los  que  podían  ocurrir,  pues  la  ley  que  ha» 
bla  generalmente  , generalmente  se  debe  entender,  y 
quando  no  distingue,  no  debemos  distinguir,  si  versa  iden- 
tidad de  razón.  Sin  que  sirva  argüir  á paritate  rationis\  ni 
de  apoyo  para  hacer  juicio  comparativo  , lo  que  se  praétí- 
ca  con  las  arras  , porque  hay  notable  diferencia , dispari- 
dad , y disimilitud  de  un  caso  á otro  , la  qual  consiste 
en  que  en  este  contrato  procede  el  novio  arreglado  á la 
ley  que  se  lo  permite  : no  cede  su  promesa  en  perjuicio  de 
tercero ; nunca  excede  esta , ni  debe  exceder  de  la  decima , y 
si  ofrece  cantidad  determinada , no  puede  pretender  mas  la 
novia  por  muy  opulento  que  el  novio  se  haga  durante  su 
matrimonio,  y asi  su  adquisición  es  absoluta,  perfeéla,  é ir- 
revocable ; pero  en  el  presente  caso  se  infringe  la  ley  pro- 
hibitiya , resulta  perjuicio  á los  hermanos  de  la  dotada^ 
ésta  puede  pedir  el  suplemento  de  su  legítima  , si  toma  in- 
cremento el  caudal  de  su  padre,  y la  adquisición  , y tradi- 
ción de. la  dote  es  condicional ; y respeéío  debérsela  au- 
mentar su  legítima  , si  los  bienes  paternos  se  aumentan,  es 
justo  que  se  disminuya  , si  se  disminuyen  , ó por  procrear 
su  padre  mas  hijos,  no  puede  ser  tan  quantiosa,  y por  con- 
siguiente que  si  tiene  recibido  demás  , que  restituya  el  ex- 
ceso , pues  si  su  padre  quiere  que  se  quede  con  él , puede 
prevenirlo  en  su  testamento  , en  el  que  no  le  está  prohibi- 
do mejorarla  , como  adelante  diré.  Y aunque  el  animo  de 
su  padre  no  haya  sido  el  de  mejorarla  : como  de  per- 
mitirle la  elección  , se  verifica  serlo  : son  gravados 
por  ésta  sus  hermanos:  y la  Pragmática  no  solo  prohibe 
que  el  padre  la  mejore,  sino  que  manda  que  no  se  en- 
tienda mejorada  tacita  ni  expresamente  ; por  eso  debe  ha- 
cer la  restitución  del  exceso.  Tampoco  sirve  alegar  que  de 
hacer  la  restitución  , resultará  engañado  el  novio  , porque 
éste  antes  de  pensar  en  casarse  , debe  tener  con  que  supe- 
rar las  cargas  matrimoniales  : no  librar  su  subsistencia  en 
lo  que  lleve  la  novia:  ni  ir  fiado  en  que  ésta  le  mantendrá, 
p’iesTa  dote  no  es  para  alimentarlo , sino  para  que  la  mu- 
/ Tom»  11,  I ger 
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ger  halle  con  quien  casarse , y para  ayuda  de  mantenerse 
á sí  misma,  y á sus  hijos;  (i)  y además  el  que  contrae  con 
otro  , debe  cerciorarse  de  su  condición  : (2)  y todos  saber 
el  derecho  ; (3)  excepto  cinco  clases  de  personas,  que  son, 
el  pupilo  , el  soldado  , la  muger  , el  pastor  , y el  aldea- 
no , (4)  á los  quales  se  dispensa  en  lo  que  toca  á testamen- 
tos, contratos  , y otras  cosas  , y disposiciones  puramente 
civiles  , mas  no  en  quanto  á proceder  mal , pues  de  las 
penas  impuestas  á los  malhechores  ninguno  de  los  referi- 
dos ni  otro  alguno  capáz  se  exime  , ni  le  sirve  alegar  ig- 
norancia , porque  á todos  está  prohibido  por  todos  derechos 
el  ser  malos.  (5)  Por  cuyas  razones  concibo  que  la  Opinión 
contraria  podrá  seguirse , y debe  entenderse  en  dos  casos: 
el  uno  quando  al  tiempo  de  casar  el  padre  á su  hija,  ó do- 
tarla , cabe  la  dote  en  la  legítima  completa , que  atendi- 
dos los  bienes  que  tiene , la  correspondería  por  su  legíti- 
ma , si  entonces  se  dividieran , y ella  renuncia  el  incre- 
mento de  ésta  por  el  que  pueda  sobrevenir  á los  paternos, 
se  contenta  con  su  dote  por  todo  su  haber , y se  obliga 
con  juramento  á no  pretender  jamás  el  suplemento  de 
aquella  ; pues  en  este  caso  respeéto  no  haber  incongruidad. 
al  tiempo  de  su  constitución  , y privarse  la  hija  del  bene- 
ficio que  puede  experimentar  , si  se  aumentan  las  faculta- 
des de  su  padre  , cediéndolo  á sus  hermanos  , no  será  justo 
que  padezca  detrimento  por  la  decadencia  de  fortuna  de 
éste  , ni  por  procrear  posteriormente  mas  hijos , por  ser 
todo  eventual,  y por  la  contingencia  observarse  igualdad 
entre  ella  , y sus  hermanos.  Y el  otro  caso  es  quando  le 
cabía  la  dote  al  tiempo  de  su  constitución  , y la  cabe  al 
de  la  muerte  de  su  padre  , y solo  por  mejorar  éste  á algu-  t 
no  de  los  demás  hijos  , resulta  ser  inofficiosa  : pues  esta  ^ 
disposición  paterna  no  parece  justo  la  perjudique  , ni  obli- 
gue 


(i)  Ley  Ubi  adhuc.  Cod.  de  Jure 
dor.  Novel,  de  Dote  parí.  6.  privileg. 
i6.  n.  6.  Baez.  de  Non  meliorand.  fi- 
liab.  cap.  n.  (5. 

(a)  Ley  Qui  cara  alio  19.  ff.  de 
Regul.  jur. 

(3)  Los  tit.  ff.  y Cod.  de  Jur.  Se 


fa£ti  ignorant.  y leyes  i5.  y penolt. 
tit.  I.  Partid.  1. 

(4)  Dicha  ley  i(5.  y leyes  penult. 
y ultim.  tit.  I.  Partid,  i.  y 31.  tit.  14. 
Partid.  ¿ . 

($)  Ley  a.  tit.  1.  lib.  2.  Recop. 
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gue  á r^titiiir  lo  que  poseyó  legitimamente  , é hizo  suyo 
por  caberle  en  ambos  tiempos,  y no  resultar  inuficiosidad; 
por  lo  que  nada  deberá  restituir  , si  todo  la  cabe  en  su  le- 
gítima larga  , ó completa  , como  diré  en  el  cap.  3.  n.  147^ 
Asi  lo  entiendo  , y concibo , sin  que  las  razones  contrarias 
me  inclinen  á mudar  de  diétamen  , no  obstante  la  autori- 
dad , y literatura  de  sus  autores  , que  venero  como  debo, 
pues  no  me  hacen  fuerza. 

91  Careciendo  el  padre  de  hijos  legítimos  , y tenién- 
dolos naturales  , parece  que  no  podrá  mejorar  á una  hija 
natural  por  via  de  dote  , ni  casamiento , porque  no  debe 
ser  de  mejor  condición  que  la  legítima  , y porque  la  Prag- 
mática referida  no  solo  se  estableció  á favor  de  los  hijos  á 
fin  de  que  no  fuesen  perjudicados  en  sus  legítimas , sino  ai 
de  sus  padres  para  evitar  que  estos  por  dotar  immoderada- 
mente  á sus  hijas  , se  constituyesen  miserables  , y perecie-^ 
sen  ; cuya  razón  miWta  para  con  las  naturales  igualmente 
que  para  con  las  legítimas  , y asi  deberá  governar  , y ob- 
servarse la  misma  disposición  ; pues  aunque  cada  uno  es 
dueño  de  sus  bienes  , y puede  hacer  de  ellos  Jo  que  quie- 
ra , (i)  conviene  á la  República  que  no  sea  prodigo , ni 
abuse  de  ellos  imprudentemente  ; (2)  por  lo  que  para  re- 
frenar, y contener  su  prodiplidad , tiene  ordenad-o  el 
derecho  se  le  ponga  intervención  de  curador  que  los  cuide, 
y administre  , al  modo  que  al  incapaz.  (3)  Mas  no  obstan- 
te , digo  que  podrá  dotar  á su  hija  natural  en  lo  que  qui- 
siere , sin  que  sus  hermanos  naturales  tengan  acción  á im- 
pedirselo  , y valdrá  la  dotación.  Lo  primero  , porque  la 
’ ley  prohibitiva  habla  de  las  legítimas  , y no  de  las  natu- 
rales , por  lo  que  no  se  amplía  , ni  debe  ampliar  á estas  su 
prohibición.  Lo  segundo  , porque  manda  que  el  padre  no 
pueda  dar  tercio*,  ni  quinto  á su  hija  legítima  por- via  de 
•dote  , ni  casamiento  , ni  se  entienda  mejorada  tacita  , ni 
expresamente  por  contrato  entre  vivos : y estas  palabras 

no 


(i)  Ley  In  re  tnandata  aT.  Cod. 
iinandati.  ley  Nemo  Cod.  de  Judie,  y 
ley  Sed  s¡  lege  , §.  Consuluit , fF.  de 
PetK.  haeredit. 

! i*)  §*  ultíin.  Instituí,  de  HIs  qui 


sunt  su¡ , vel  alieni  jur.  y ley  ff. 
eod.  tic. 


(3)  Ley  I.  ff.  de  Curator.  furios, 
y ley  Is,  cui  bonis,  ff.  de  Verbor.  Obli- 
gar. 
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no  quadran  » ni  convienen  á otros  hijos  que  á los  legíti- 
mos , á quienes  su  padre  puede  mejorar  , y se  debe  la  he- 
rencia , y legítima  ; por  lo  que , y por  no  deberse  estas  á 
los  naturales  , ni  ser  herederos  de  sus  padres  contra  su  vo- 
luntad, ni  (ya  haya,  ó no  legítimos)  tener  mas  derecho  que 
al  quinto  , que  es  lo  que  teniendo  estos , puede  dar  á aque- 
llos , ó dexarles  por  via  de  alimentos , segun  expuse  con 
legal  apoyo  en  el  anterior  capítulo:  es  visto  haber  querido 
que  su  prohibición  no  se  entendiese  con  otras  hijas  que  con 
las  legítimas.  Y lo  tercero  , porque  aunque  el  padre  haga 
donación  de  todos  sus  bienes , no  pueden  revocarla  los 
naturales,  como  los  legítimos:  (i)  y si  carecen  de  potes- 
tad para  impugnar  , y revocar  la  donación  immensa:  tam- 
poco la  tendrán  para  revocar  la  mejora  que  no  lo  es;  por 
cuyas  razones  el  padre  que  no  tiene  hijos  legítimos,  puede 
mejorar  en  contrato  por  via  de  dote  , ó casamiento  á sus 
hijas  naturales.  (2)  Pero  aunque  no  los  tenga  legítimos  , si 
tiene  alguno  legitimado , se  juzga  legítimo : (3)  se  le  debe 
la  legítima  , y es  heredero  de  su  padre ; y si  lo  preterie, 
puede  romper  su  testamento  no  menos  que  el  legítimo:  (4) 
y revocar  la  donación  immensa  que  su  padre  haga,  (g) 

92  Como  la  madre  catholica  no  está  obligada  por  de- 
recho á dotar  á sus  hijas:  (6)  parece  que  podrá  mejorarlas. 
Pero  sin  embargo  no  puede  dotar  á las  legítimas  dándolas 
por  via  de  dote , ó casamiento  tercio  , ni  quinto  , porque 
la  prohibición  legal  en  quanto  dice : Ninguno  pueda  dar^ 
ni  prometer'. : la  comprende  como  al  padre.  (7)  Lo  mismo 
procede  para  con  las  naturales  á falta  de  legítimos , por- 
que los  naturales  son  sus  herederos  necesarios , sí  carece 
de  legítimos , y si  los  preterie  , ó exhereda  sin  'justo  mo- 
tivo, pueden  romper  su  testamento , aunque  tenga  legíti- 
mos ascendientes ; como  en  el  capítulo  anterior  he  senta- 
do; 

(<’)  Jason  ÍH  Rubr.  ff.  de  Liber. 
& posthum.  Decio  rn  leg.  Posthumo 
nato  col.  I.  Cod.  de  Contra  tabul.  y 
consil.  3'8¿.  col.  3.  Baez  dicho cap.13, 
n.  rp.  al  23 

(6)  Ley  9.  tit.  i*.  Partid.  4» 

((7)  Baez.  cap.  ii.  a.  ix.  al  2^. 


fi)  Ley  Si  totas , Cod.  de  Inofi- 
cios. Donation. 

(2)  Baez.  de  Non  meliorand.  fiiiah. 
cap.  13.  n.  a al  9. 

(3)  Auth.  Quibus  modis  natural, 
efficiuat.  legitimi,  §.  Sit  igitur: 

(4)  §■  1.  Institut.  de  Hxred-itát. 
9ua:  ab  iotestat.  deSért. 


JLib.  lí.  Cap.  II.  p lí.  1 33 

do : (i)  suceden  abintestato  á los  parientes  maternos;  pre- 
fieren , y excluyen  a los  legítimos  que  estén  en  grado  mas 
distante;  (a)  y para  con  ella  obtienen  los  privilegiosrde  le-' 
gítimos  por  defecto  de  éstos,  como  expondré  en  el  cap.  7. 
de  este  libro,  Pero  si  tiene  hijo,- ó hija  legítima,  noc  puede 
mejorar  d la  natural,  ni  dexarla  mas  que  el  quinto,  porque 
la  legítima  se  contempla  única,  no  obstante  que  tenga  her- 
manos naturales,  y en  el  nombre,  y apelación  de  hijos  no 
vienen,  ni  se  comprenden  éstos,  y asi  no  pueden  impedir 
que  ésta  sea  mejorada  como  heredera  forzosa  de  su  ma- 
dre, (3)  Advirtiendo  que  la  hija  legitimada  no  puede  ser 
mejorada  en  perjuicio  de  los  legítimos,  porque  no  debe  ser- 
de  mejor  condición  que  éstos,  (4)  En  quanto  á si  los  hijos  ar-' 
rogados,  ó adoptados  podrán  impedir  que  su  hermana  le- 
gítima y natural  sea  mejorada  por  razón  de  dote,  vease  á 
Baeza  en  su  tratado  mn  weliorand.filiab*  cap.  13.  23.' 

al  27.  el  qual  examina  con  escrupulosidad  , y explica  lata-  ♦ 
mente  la  Pragmática  inserta  en  los  treinta  y siete  capítu- 
los que  acerca  de  su  imeligencia  escribió , y podrá  ver  el 
contador  latino,  y aplicado,  pues  ninguno  le  iguala  en  su* 
explicación,  y p.r  ser  materia  difusa,  y no  rigorosamente 
precisa  para  hacer  particiones,  omito  molestarle  mas,  n 
93  No  comprende,  ni  se  amplia  al  abuelo' paterno  la' 
obligación  absoluta  de  dotar  á sus  nietas  pudiendo,  como 
al  padre  la  de  dotar  á sus  hijas  legítimas,  sino  en  dos  ca- 
sos: el  primero,  quando  existen  en  su  poder  bienes  adven-" 
ticios  propios  de  las  nietas,  u otros;  y el  segundo,  quando- 
el  padre  es  pobre;  (5)  por  |o  que  si  estas  tienen  algunos  en; 
poder  de  su  abuelo , ó su  padre  puede  dotarlas , cesa  la 

obli' 


(i)  Ley  Si  rnspeíta  , de  Inoffi- 
ciüfo  , ff  de  Inof,ícios.  )?¡os. 

ÍO  Jeg,  Si  qua  itustris  , Cod.  ad  Orh 
ciar,  glos.  in  cap.  Nisi  cum  pridem 
verb.  Manceres,  de  Renuntiat. 

(a)  Ley  Final,  tit.  13.  Partid  6. 
Aflift.  decís.  96.  n.  9.  Cifuent.  en  la 
ley  9.  de  Toro  , n.  i a. 

(3)  Paul,  y Ja,soB.en  la  ley  Gene- 
raiit^  , §.  Cum  auten»  , Cod.  de  Ins- 
titi;ltion.  Angel,  imniol.  y Raphael 
enUa  Cum  acutissimi,  Cod.  de  Fidei- 

/ Tom.  II. 


commis.  Bat'/.  dicho  cap.  13.  n»  lo. 
al  I y n.  17.  ai  91. 

(.4)  Moiin.  in  consuetudin.  Parí—, 
siens.  §.  8.  gtos.  i.  n,  49  Gczadia 
consil  48.  p.48.  Bald.  incap  Per  tuas, 
de  niajori , &■  cbed.  Curt  consil.  16. 
col  4.  Baez  dic.ho  cap.  13.  n.  fin. 

(g)  Ley  8.  tit.  11,  ParPid.  4.  ley 
Dedit  dotem,fT.  de  Coíiat.  bt>nor  ley. 
Ideo  , §.  uitim.  fF  de  In  rem  verso  y 
ley  Proferida  , §.  svFiiius  famil.  ff. 
de  Jure  dot. 
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Obligación  del  abuelo,  (i)  Supuesto  como  indubitado  lo  re- 
ferido, se  pregunta  si  la  prohibic'on  de  mejorar  el  padre, 
y la  madre  á sus  hijas  legítimas  por  vii  de  dote,  y casa- 
miento, se  entenderá  también  con  el  abuelo  para  con  sus 
nietas  hijas  de  hijo,  ó de  hija,  teniendo  otros  hijos,  ó nie- 
tos? Acerca  de  lo  qual  discordan  los  Autores;  y confor- 
mándome con  el  didainen  de  Acev.  en  la  ley  5. 

Kec.  ex  n,  1 1.  úi/  16.  digo  que  si  la  nieta  es  hija  de  hija,  mi- 
litará para  con  ella  la  prohibición,  porque  no  debe  ser  de 
mejor  condición  que  su  madre  , y quando  alguno  esta  pri-’ 
vado  de  suceder,  es  visto  estarlo  también  sus  descendien- 
tes. (¿)  Pero  si  la  nieta  es  hija  de  hijo,  no,  porque  la  ley 
habld  de  hijas : en  estas  no  se  incluyen  los  varones:  en  el 
nombre  de  hijos  no  se  comprenden  los  nietos  en  materia 
odiosa  , y corredoria : (3)  en  los  abuelos  milita  diversa 
razón  que  en  los  padres,  pues  no  tienen  la  obligación  que 
éstos  de  dotarlas:  y el  estatuto  que  excluye  á las  hijas,  no 
excluye  á las  nietas.  (4)  Y aunque  se  alegue  que  el  abuelo 
dota  á la  nieta  por  respedo  y contemplación  de  su  hijo 
pobre,  no  obsta , porque  éste  no  está  privado  de  ser  mejo- 
rado en  contrato  entre  vivos  como  su  hermana , por  lo  que 
su  hija  no  es  de  mejor  condición  que  él.  Además  de  que  no 
se  debe  hacer  extensión  de  una  persona  á otra , ni  aun  por 
la  verosímil  mente  del  disponente.  (5) 

P4  Aunque  en  el  num.  87.  queda  sentado  que  las  hijas 
legítimas  no  pueden  ser  mejoradas  en  tercio,  quinto,  ni  en 
otra  cosa  alguna  por  sus  padres  tacita,  ni  expresamente, 
por  prohibirlo  la  ley  inserta:  se  circunscribe,  y limita  esto 

al 


fi)  Bald.  y Jason  en  la  Authent. 
Res  quae,  Cod.  Commun.  de  Legat. 
Salicet.  en  Sa  ley  Final  , n.  i.  Cod. 
de  Dotls  proniis  Sr.  Greg.  Lop.  en  la 
glos.  fin  de  dicha  ley  8.  tit.  ii.  Par- 
tid. 4.  Matieiiz.  en  la  ley  i.  tit.  a. 
lib.  <•  glos  2.  n.  5. 

{2)  Baki.  In  leg.  a.  §.  Videndnm, 
ÍF.  ad  Tertulian.  Ba  d.  Angel,  y Ful- 
ges. in  leg.*  lllam  , Cod.  de  Collation. 
Baez.  ibi  cap.  7.  n 3(5. 

(3)  Ley  I.  §.Qi!aerltur,  ff  deVen- 
ti-e  inspiciend.  ley  Patri,  ff.  de  Adult. 


ley  Lftx  Julia , ff.  de  Ritu  nuptiar. 
Bart.  in  leg.  Liberoruni , ff.  de  Ver- 
bor.  significar. 

(4)  TeJlo  en  la  ley  17.  de  Toro 
11.  75.  Perez  in  Repertor  pragmaú- 
car,  antiquar.  verb.  Revocar  : Ma- 
tienz.  en  dicha  ley  i.  y glos  a.  n.  6, 
Acev.  en  el  a n.  13. 

(5)  L -y  Si  iia  scriptunn  sit , vers. 
Qr.od  non  est  c contrario  , ff  de  Le- 
gat. a.  Decio.  consil.  aoi  n.  6.  Burg. 
de  Paz.  consil.  p.  n.  13.  y consil.^31 
n.  34.  lib.  5. 
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ai  tiempo,  y caso  de  que  habla,  que  es  por  contrato  entré 
vivos;  pero  no  por  testamento,  ó por  otra'ukima  V^luhtací', 
pues  en  ésta  no  solo  pueden  mejorarlas,  sino  hacerlas  lega- 
dos como  á sus  hijos  sin  diferencia,  porque  la  legal  prohi- 
bición no  se  amplía  á las  ultimas  disposiciones : (i)  y pue- 
den también  confirmar  la  dote  inoficiosa  hecha  sin  sospe- 
cha de  fraude,  y mandar  que  la  hija  lá  lleve  integra  é!| 
quanto  quepa  en  el  tercio,  quinto,  y legítima;  porque  pop 
su  confirmación  convalece,  del  mismomodo  que  si  fuera  Iq- 
gado  que  en  ellas  se  la  hiciera  del  exceso,  (2)  Y la  ra*¿^¿ri 
porque  no  se  prohíbe  que  en  ultima  disposición  sean  mejOj 
radas , es,  porque  si  las  mejora  en  contrato,  coma  éste^  e^ 
irrevocable  según  las  leyes  17.  y 22.  de  Toro;  se  irroga 
grave  daño  no  solo  al  mejorante,  porque  queda  privado  de 
sus  bienes,  sin  poder  reclamar,  ni  arrepentirse,, sino  á los 
demás  hijos,  porque  son  defraudados  en  sus  Iegítima«;  pero 
en  testamento,  úotra  ultima  voluntad  es  al  contrario,  pues 
puede  enmendar , revocar , y anular  la  mejora  en  él  hecha, 
y ningún  perjuicio  se  le  causa,  por  nó  surtir  efeélo  há-^U 
después  de  su  muerte;  por  lo  que  cesando  la  razón  de  la 
prohibición , debe  cesar  la  ley  prohibitiva ; (3)  y una  cosa 
es  contraer , y otra  testar.  (4) 

91  Pero  es  de  advertir  que  la  validación  de 'la  mejora 
á favor  de  las  hijas  en  testamento,  u otra  ultima  voluntad, 
se  entiende  con  tal  que^n  contrato  no  se  haya  estipulado,' 
ó precedido  promesa  de  hacerla  ; pues  si  precedió,  y ha- 
ciendo el  testadot;^  mención  de  la  promesa  en  el  testamen- 
to, constituye  la  mejora,  no  valdrá,  porque  se  conceptúa 
hecha  en  fraude  de  la  ley,  y en  consequencia  de  la  obliga' 

I cion  primera.  Y lo  propio  milita  aunque  no  h.^ya  precedí 
• do  promesa  de  mejorar  á la  hija,  si  estaba  tratado  ya  su 
matrimonio,  y por  razón  de  éste  la  mejora,  ó hace  dona- 
ción 


(i)  Baez.  tit.  cit.  cap.  ao.  n.  6,  al 
II.  Matienz.  en  la  ley  i.  tir.  a.  lib  g. 
glos.  a n.  y glos.  3.  n.  a.  Ayor 
pare  3.  quaest  26  n 8a.  Gutier.  de 
Juram.  confirnu  parí.  i.  cap.  59, 
'num.  ig. 

■{2,)  Ley. Legata  inutiliter-,  ley.  Si 
qmis  á filio  ai  princip.  y ley  Servo 


alieno  , §.  penult.  ff.  de  Legat.  i.  y 
leyes  Si  sic  lociitiis,  y Si  puré  libi, 
ff  de  Legat.  3.  Morquech.  de  Divis. 
lib  4.  cap.  13.  n 43.  ^ 

(3)  Matienz  ibi.  Baez.  Ibí  n. '3  y 
14. 

' (4)  Ley  Verba  contraxerunt  ¡ ff. 
de  Verbor.  significat  " ‘ 

I4 
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cion  el  padre  en  su  testamento,  pues  como  fraudulenta  tam- 
poco, valdrá,  (i) 

s.  IIL 

SI  LOS, .ASCENDIENTES  QUE 
prometen  , b no  mejorar  á sus  legítimos  des-- 
cendientes  , deberán  ^ o no  cumplir  la  prome-~ 
sú‘,^  si  el  mejorado  podrá  repudiar  la  herencia^ 
y aceptar  la  mejora  ^ y si  siendo  hecha  ésta  á 
dos , ó mas  en  contrato  entre  vivos  ^ ó en  ulti^ 
ma  voluntad^  repudiare  el  uno  su  parte^ 
é no  pudiere  haberla , se  acrecerá^ 
ó no  á los  otros. 

Orno  de  la  convención , y pa¿lds  justos  de  los  con- 
trayentes  reciben  la  ley  los  contratos , (2)  y á 
quantq  se  obliga  el  hombre,  á tanto  queda  obligado  ; (^) 
por  eso  prometiendo  absolutamente  por  contrato  entre  vi- 
vos el  padre,  madre, u otro  ascendiente  legítimo  mejorar 
á algún  hijo , ó descendiente  suyo  por  via  de  casamiento, 
ó por  otra  causa  onerosa;  o no  mejorar  á ninguno  en  ter- 
cio, ni  quinto,  y otorgándose  sobre  esto  escritura  pública, 

( pues  no  basta  la  privada  en  quanto  al  paélo  de  no  mejo- 
rar, y si  á la  promesa  de  mejorar,  sobre  lo  qual  vease  á ^ 
Matienzo  en  la  ley  que  se  inserta , glos.  2.  ) debe  obser- 
varse el  paéto,  según  lo  ordena  la  ley  22.  de  Toro,  que  es 
la  6*  titulo  6 libro  g.  Recop  lacion  , y dice  : S¿  el  pad^’e^ 
d ¡a  madre  , b algi.no  de  los  ascendientes  prometió'  por  con- 
trato entre  vivos  de  no  mejorar  á alguno  de  sus  fijos  , b 
descendientes  ^ y pasó  sobre  ello  escritura  pública  \ en  el 
tal  caso  no  pueda  facer  la  dicha  mejoría  de  tercio , ni  de 

quin- 

(0  Ayor.  de  Partition^  part.  a.  Ca)  Ley  i.§.  Si  convenitó.ff  De- 
quaESt.  a.  Baez.  ibi  o 15.  Gutier.  de  posití  , veJ  contra. 

Jurani  confiriEat.  part.  I.  cap.  ¿9.  di-  (3)  Ley  2.  lit.  16.  lib.  5.  Recop» 
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qmnto^y  si  Ja  ficiese^  que  no  vala.  T asimismo' mandamos  que 
si  prometió  el  padre  ^ ó la  madre  ^ 0 alguno  de  los  ascendientes 
de  mejorar  d alguno  de  sus  fijos  ^0  descendientes  en  el  dicho  ter- 
rCio  quinto  por  via  de  casamiento  ^ b por  otra  causa  one>ro'sct 
alguna  , que  en  tal  caso  sean  obligados  á lo  cumplir  , j;  hacer ^ 
y si  no  lo  hicieren  , que  pasados  los  dias  de  su  vida  , la  di- 
cha mejoría  , y mejorías  de  tercio , y quinto  sean  habidas 
por  fechas.  Lo  qual  se  entiende  , ya  el  contrato  oneroso  se 
haga  con  tercero , ó con  el  hijo  solamente , pues  debe  el  as  • 
cendiente  cumplir  la  promesa.(i)  Adviniendo  que  si  la  es- 
critura, y su  protocolo  se  pierden , se  puede  probar  su  con- 
texto por  testigos  que  depongan  en  los  términos  que  refie- 
re Go  nez  en  la  ley  22.  de  Toro  n.  28.  y en  la  41.0.  3.  cuya 
explicación  omito  por  no  importar  al  escribano;  pero  si  se 
perdió  solamente  la  copia,  y existe  el  protocolo,  no  se  debe 
probar  por  testigos,  porque  en  este  caso  no  se  puede  de- 
cir estar  perdida  , y asi  se  ha  de  sacar  otra  del  protoco- 
lo , signarla  el  escribano  , y subscribirla  en  la  forma  que 
ordena  la  ley  10.  tit.  19.  Partid.  3.  inserta  en  el  cap.  16. 
n,  13.  de  mi  primera  parte;  y lo  propio  milita  con  otra 
qualquiera.  (2) 

97  Habiendo  prometido  el  padre  por  via  de  casamien- 
to, ó por  otro  contrato  oneroso  no  mejorar  á hijo  alguno, 
y aceptado  su  hija,  é yerno  la  promesa,  si  procediere  con- 
tra ésta  , parece  deberá  pagarles  el  daño  que  por  su  con- 
travención les  causó , pues  en  las  obligaciones  de  hacer,  6 
no  haéer  sucede  en  su  lugar  el  interés;  (3^  y no  será  obli- 
gado á cumplir  el  pado,  ni  incumbe  á la  hija  el  que  lo  cuni- 
* pía,  ó no;  por  lo  que  reintegrándola  de  lo  que  la  tocarla, 
I á no  haberlo  contravenido , no  puede  pretender  otra  cosa, 
* ni  aunque  la  pretenda  , se  la  debe  oir ,'  porque  los  pados  se 
establecieron  para  que  cada^uno  consiga  lo  que  le  intere- 
sa. (4) 

• 98  Pero  si  el  pado,  y promesa  de  no  mejorar  fue  absolu- 
to, 

(1)  Ayor.  parí.  a.  qusest.  14.  n.  43.  duníur  , y ley  In  illa  stipulationa  per 
y 44*  te  fieri , ff.  de  Verbor.  obligation. 

’ (a)  Matlenz.  en  la  ley  (5.  glos.  a.  (4)  Ley  Stipulatio  ista  , §.  Alteri, 

a.  ^0.  tit.  6.  lib.  g.  " y §•  Si  stipuletjff.  de  Verbor,  obli- 

(3}  Ley  Stipúlationes  non  divi-  gatioa.  Ayor.  dicha  part.  a.  qujest.ig. 
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to,sin  haber  precedido  causa  alguna  para  hacerlo,  mas 
que  la  mera  voluntad  del  padre  dirigida  á solo  el  fin  de  que 
todos  sus  hijos  consiguiesen  su  legítima  íntegra , y comple- 
ta, y ie  heredasen  con  igualdad , deberá  observar  el  paCto^ 
y por  consiguiente  á ninguno  de  sus  hijos,  nietos,  ni  des- 
cendientes podrá  mejorar,  y si  lo  hiciere,  será  nulo,  e in- 
eficáz.  (i)  Mas  no  obstante,  vease  lo  explicado  en  el  n.  87. 
acerca  de  las  hijas,  pues  será  lo  que  se  observe. 

99  Si  el  hijo,  á cuyo  favor  se  hizo  el  pado  de  110  me- 
jorar á los  demás,  lo  remitiere,  y consintiere  que  su  pa- 
dre , ó madre  mejoren  al  que  quieran,  ó falleciere  en  vida 
del  mejorante  sin  descendientes , pueden  mejorar  á otro 
hijo,  porque  este  pado  fue  meramente  personal,  hecho 
con  solo  aquel  hijo , en  virtud  del  qual  ningún  derecho  ad- 
quirieron los  otros,  y puede  perjudicar  á sus  descendientes 
en  los  bienes  adquisibles,  y no  adquiridos;  por  cuya  ra- 
zón el  padre,  y madre  quedan  en  libertad  para  mejorar  al 
que  quisieren.  Lo  que  al  contrario , si  falleció  en  vida  de 
su  padre  dexando  hijos,  ó descendientes,  pues  entonces  á 
ningún  hijo  puede  mejorar,  porque  todos  estos  entran  en  el 
lugar  de  su  padre  premuerto,  y como  que  juntos  lo  ocupan, 
deben  suceder  en  todo  el  derecho  que  le  compete.  (2) 

100  Si  el  padre,  ó la  madre  prometieron  mejorar  d uno 
de  sus  hijos:  éste  remitió  el  pado,  y derecho  en  su  virtud 
adquirido : y murió  en  vida  del  padre  , ó madre,  con  quie- 
nes lo  hizo,  sin  dexar  descendientes,  pueden  mejorar  á 
qualquiera  de  los  otros  hijos;  pero  no,  si  dexó  hijos, íi  otros 
descendientes  legítimos,  pues  entonces  estarán  obligados  á 
mejorar  á todos  sus  nietos  hijos  de  éste  hijo  premuerto,  y 
no  á uno  de  ellos  solamente,  porque  todos  juntos  entran  á 
ocupar  el  lugar  de  su  difunto  padre , y suceden  en  el  dere- 
cho que  le  competía;  y asi  se  ha  de  dividir  igualmente  en- 
tre todos  la  mejora,  y no  llevarla  uno  solo.  (3) 

10  £ Lo  qual  procede , sin  embargo  de  que  lá  ley  18*  de 

To- 


(1)  Gom.  en  la  ley  ai.  de  Toro 
n.  27.  Áyor.  dicha  qusst.  vers.  Si 
vero  promissio.Matienz  enldicha  ley  (5. 
tit.  6.  lib.  glos.  I.  n,  4.  & ibi  Acev, 
num.  p. 


(a)  Gom.  ibi  n 24  vers.  Sed  hís 
non  obstantibus  , & ibi  Palac.  Rub.  y 
Teli.  Acev.  en  dicha  ley  <5  tit.  ó.  n g. 
(3)  Gom,  ibi  n.  24.  TeJIo  n. 
ao.  Macieti&  «n  dicha  iey  6.  glos. 7. 


N 
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Toro  permite  al  abuelo  que  pueda  mejorar  á qiialquiera  de 
sus  nietos,  y descendientes,  ya  esté  vivo,  ó no  su  padre; 
pues  la  disposición  de  esta  ley  se  entiende  quando  no  pre- 
cedió el  paéto  de  no  mejorar;  pero  habiendo  precedido, 
no  puede  el  abuelo  mejorar  á sus  nietos  sin  expreso  con- 
sentimiento de  su  hijo  en  vida,  ni  después  de  muerto  éste, 
porque  como  queda  expuesto  , todos  los  nietos  entran  á 
ocupar  su  lugar,  y suceden  en  todo  el  derecho,  en  que  á 
vivir,  sucederia,  y cada  uno  en  su  respediva  parte  sola- 
mente. (i) 

102  Aunque  el  padre,  ó la  madre  prometan  por  causa 
onerosa  no  mejorar  a sus  hijos,  ni  descendientes  en  el  tcr^ 
cío,  ni  quinto  de  sus  bienes,  pueden  disponer  por  su  alma, 
ó á favor  de  causas  pías,  ó en  lo  que  quisieren,  del  quinto 
de  ellos,  porque  en  este  caso  solo  el  tercio  es  legítima  ne- 
cesaria de  todos  sus  hijos ; y asi  no  pueden  dexar  éste  á uno, 
ó á mas,  sino  que  antes  bien  lo  han  de  partir  igualniente, 
por  haber  adquirido  en  virtud  del  paélo  igual  derecho  á 
él , que  á los  demás  bienes;  pero  el  quinto  no  lo  es,  por  lo 
que  como  hacienda  suya  tienen  facultad  de  usar  de  ella  á 
su  arbitrio,  y de  lo  contrario  quedarían  intestables.  (2) 

103  Prometiendo  por  causa  onerosa,  ó simplemente  el 
padre,  ó madre  en  escritura  pública  no  mejorar  á alguno 
de  sus  hijos,  no  pueden  mejorar  tampoco  á sus  nietos,  ni  á 
otro  descendiente  de  este  hijo;  porque  quando  consta  de  la 
voluntad  del  testador , se  comprehenden  siempre  en  el 
nombre  de  hijos  los  nietos,  y demás  descendientes  , aunque 

•sea  en  materia  odiosa,  por  militar  la  misma  razón:  y en 
^ el  presente  caso  consta  de  su  voluntad  , pués  teniendo  mas 
• afeito  al  hijo,  que  al  nieto,  y á otro  de  ceodieute  por  la 
mayor  distancia  de  grado,  una  vez  que  prometen  no  me- 
jorarle, es  visto  no  querer  mejorar  tampoco  al  nieto,  por^ 
que  versa  la  propia,  y aun  superior  razón.  (3) 

Sin 


(i)  Palac.  Rub.  íbi  co!.  6.  Cas- 
tili  en  dicha  ley  aa.  n.  Geni.  d¡- 
,cho  n.  24  vers.  Nec  obstat. 

(a)  Gom.  ibi  n.  26.  Angul.  en  la 
ley  6.  tic.  6.  glos.  6,  o.  2.  Acev.  ibI 
n.  6.  al  fia. 


(3I  Matienz  en  dicha  ley  6.  glos.  i, 
n.  4.  Acev.  en  ella  n.  9 Perezad  Se- 
gur. in  Repetit.  leg.  3.  §.  fin.  n.  g r.  ff. 
de  Líber.  & posihiiiii.  Cifuent.  en  Ja 
ley  21.  de  Toro.  Gom.  en  ella  n.  27, 
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104  Sin  embargo  de  que  el  padre,  y la  madre  hayan 
prometido  no  mejorar  á cierto  hijo,  pueden  mejorar  á otro, 
porque  su  promesa  se  circunscribid  solamente  á él , y no 
se  amplió  a los  demás;  por  lo  que  no  debe  obrar  fuera  de 
su  intención  , pues  la  causa  limitada  produce  efeéto  limita* 
do:  es  asi  que  el  testador  se  limitó  , y prohibió  especifca, 
y determinadamente  no  mejorar  á cierto  hijo:  luego  por 
no  haberse  estendido  á otros  hijos  ni  descendientes  su  pro- 
hibición, podrá  mejorarlos,  (i)  , 

105  Pero  si  la  razón,  ó causa  final  de  la  promesa  de  no 
mejorar  á aquel  hijo,  mira,  y tiene  su  tendencia  á favor  de 
todos  los  demás,  ( v.  g*  porque  sucedan  igualmente  ) y en 
la  promesa  se  expresa,  á ninguno  de  ellos  podrá  mejorar, 
porque  en  este  caso  la  causa  general  produce  efeéto  gene- 
ral : (2)  y asi  el  hijo  nombrado  se  presume  expreso  , por- 
que se  temía  ser  mejorado  , por  concurrir  en  él  muchas' 
causas,  pues  el  dicho  limitado  se  amplía,  y estiende  por 
la  generalidad  de  la  razón,  ó causa  que  se  expone.  (3) 

106  Como  no  se  puede  dividir  la  voluntad  del  testador 
á causa  de  ser  individua,  no  se  permite  al  legatario  que 
acepte  en  parte,  y en  parte  repudie  el  legado  que  le  hizo, 
según  expondré  en  el  cap,  6.  de  este  libro  num.  44.  y por 
esta  razón  parece  que  tampoco  podrá  el  mejorado  aceptar 
la  mejora,  y repudiar  la  herencia  que  le  dexe,  porque  de 
hacerlo,  se  seguiría  que  le  representaba  en  parte,  y en 
parte  no;  lo  qual  como  absurdo  resiste  el  derecho.  (4) 

107  Mas  no  obstante,  se  le  permite,  con  tal  que  pague 
á prorrata  las  deudas  del  testador,  como  se  prueba  de  la 
ley  2T.  de  Toro*^  que  es  la  5.  tit.  6.  lib.  5.  Recop,  y dice: 
Mandamos  que  el  hijo^  0 otro  qualquier  descendiente  legiti- 
mo mejorado  en  tercio,  0 quinto  de  los  bienes  de  su  padre  , d 


{0  Angul.  en  dicha  ley  6.  glos.  2. 
n.  I.  Matienz.  en  ella  glos.  f.  n.  3. 
Gom.  en  la  22.  n.  25. 

(2)  Arg.  á conrrario  sensu  ex  leg. 
Age  , cum  Gemiano  , Cod.  de  Tran- 
saíHon. 

(3)  Ley  Uegula,  §.  fia.  & ib?  Bart. 
& Raid.  ff.  de  Juris,  & faéti  ignorant. 
ley  2.  Si  mater  , vers.  Quid  si  cu- 


ma^ 

ratores  , y vers.  Quid  si  decesserint, 
ff.  ad  Tertiilian.  y ley  Nomen  debito- 
ris , §.  fin.  íF.  de  Legat.  3. 

(4)  Ley  Euna  , qui , Pro  parte, 
ff.  de  His  quae  nt  ¡ndignis,  ley  Quídam 
elogio  , Cod.  de  Jure  deliberand. 
ley  I.  ff.  de  Acquirend.  hapieditat.  y 
ley  Absurdum  , ff.  de  Bonis  Jibertor. 
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madre abuelos ^ que  puedan  {si  quisieren  ) repudiar  la  he^ 
renda  de  su  padre  ^ y madre  ^ d abuelos , y aceptar  la  dicha 
mejoría , con  tanto  que  sean  primero  pagadas  las  deudas  del 
difunto , y sacadas  por  rata  de  la  dicha  mejoría  las  que  al 
tiempo  de  la  partija  paresciereniy  por  las  otras  que  después 
parescleren , sean  obligados  los  tales  mejordHos  d las  pagar 
por  rata  de  la  dicha  mejoría  , como  si  fuesen  herederos  en  la 
dicha  mejoría  de  tercio , y quinto.  Lo  qual  mandamos  que  sé 
entienda,,  ora  la  dicha  mejoría  sea  en  cosa  cierta  ,,  ó en  chr-^ 
ta  parte  de  sus  bienes,  Y la  razón  es,  porque  aunque  en 
ambas  sucede  por  título  hereditario,  y se  divide  la  heren» 
cia ; pero  como  son  dos  disposiciones  principales,  una , por 
la  qual  es  instituido  heredero,  y otra,  por  la  que  se  le  dexa 
el  prelegado,  ó mejora:  por  eso  se  pueden  dividir,  y en. 
qualguiera  que  acepte , representa  por  su  parte  en  el  todo 
al  difunto,  (i i)  .t 

108  Mejorando  el  padre,  ó la  madre  por  ultima  disposi- 
ción en  el  tercio,  y quinto  de  sus  bienes  á dos, ó mas  hijos; 
si  el  uno  de  ellos  fallece,  ó repudia  su  parte,  ó por  otro  mo- 
tivo dexa  de  llevarla,  se  acrece  á los  demás  mejorados;  por 
lo  que  dividirán  entre  sí  la  mejora  integra,  como  si  solos  lo 
hubieran  sido,  porque  fueron  conjuntos  en  la  cosa,  y pa- 
labras; pues  lo  mismo  se  observa  en  los  Legados.  (2) 

109  Lo  propio  milita  quando  son  conjuntos  solamente 
en  la  cosa  , v,  g.  si  dice  el  testador:  Mejoro  á mi  hijo  Pe- 
dro  en  el  tercio,,  y quinto  de  mis  bienes  ; 0 le  lego  tal  here^ 
dad , y luego  dice  también ; Mejoro  d mi  hijo  Juan  en  el 
tercio  , y quinto  de  mis  bienes  \ b le  lego  la  misma  heredad, 

• O quando  lo  son  en  las  palabras,  y.  ,g.  si  dice:  Mejoro  , d 
^ lego  d mis  hijos  Pedro  , y Juan  el  tercio  , y quinto  de  mis 
» bienes  por  iguales  partes  ; pues  en  todos  estos  casos  si  el 
.imo  fallece,  ó repudia  su  parte , ó interviene  otro  motivo, 
por  el  qual  no  deba  llevarla , se  acrece  al  otro,  (3) 

110  Sj  les  hizo  donación  causa  monis , há  lugar  tam- 

bién 

(í)  Pichara,  in  Reéleftioa.  tit.  de  Cod.  de  Caduc.  tollend.  ley  sj.tit.  p, 
Acquirend.  hsreditat.  cap.  «s  Partid.  6.  y §.  Si  eadem  , Institut.  de 
•ñ.  <Í2,  Cevali.  quaest.  71 1.  n.  6,  Legat. 

licy  Re  conjunfli,  dtlbl  Bart.  ' (3)  Leyes  cit.  Morquecho  de  Di^ 
8c  DD.  ff.  de  Legat.  3.  ley  única,  vis.  lib.  3.  cap.  10.  n.  i.  alj,. 
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bien  en  ella  el  derecho  de  acrecer;  porque  aunque  en  loto* 
cante  á su  forma,  y.  solemnidad  se  equipara  al  contrato:  se 
estima  no  obstante  en  quanto  á su  confirmación  , y efedto 
por  ultima  voluntad;  y la  razón  es,  porque  se  confirma 
con  la  muerte,  por  la  qual,  yno  antes  se  transfiere  al  do^ 
ñatario  el  dominio  de  lo  donado  en  los  propios  términos 
que  en  los  legados,  (i) 

III  Y si  los  mejoró  por  contrato  entre  vivos , se  ha  de 
distinguir  : 6 fue  .revocable  , ó irrevocable  la  mejora  : si 
fue  revocable  , sin  entregarles  la  posesión  de  los  bienes  de 
su’-importe  , ni  la^escritura  en  qué  se  hizo  , há  lugar  tam- 
bién el  derecho  de  acrecer  entre  ellos,  porque  esta  mejora 
es  á-manera  de  legado  , y en  cierto  modo  retiene  la  natu- 
raleza de  hecha  en  testamento,  ó en  otra  última  voluntad, 
por  poderse-  revocar  hasta  la  muerte  , con  la  qual , y no 
antes  se  confirma ; (2)  pues  aunque  por  derecho  común 
no  ha  higar  el  de^acrecer  en  los  contratos  lucrativos , (3) 
porque  en  ellos  se  hace  interpretación  estrióla  , y en  las 
Mltímas  voluntades  lata  , (4)  y según  el  mismo  derecho  , y 
el  de  las  Partidas , ($)  solo  ciertas  personas  podian  estipu- 
lar<pbr  otro ; pero  hoy  ^ como  por  la  ley  recopilada  (6) 
están  corregidos  en  esta  parte  ambos  derechos,  y según 
ella  p[iiedeíuno  pronieter  por  otro , (7)  debe  tener  lugar 
el  de  acrecer  en  la  mejora  referida,  pues  en  los  contratos 
lo ‘tiene,  (8)  y principalmente  concurriendo,  como  en 
\ : -v’-  ■ I,  es- 

(i)  Dicha  ley  unicá,§.fin.Gomilib.i.  • (g)  Ley  Súpulatio  ista , §.  Alte. 
Var.  cap.  io.,n.  7.  y otros  que  cita.  ri  , fF.  de  Verbor.  obligation.  ley  17. 

(a)  Palac.  Rub.  en  ja  ley  44:  áe  ti;,  ii.  Partid.  5.  y §.  Si  quis  aliui»,  ^ 
Toro  n.  2.  Sr.  Greg.  Lop.  en  la  43.  ínstituF  de  Inutili  stipulation. 
tit.  <.  Partid,  g.  glos.  Menchac.de  (6)  Ley  2.  tit.  16.  lib.  g.  Recop, ' 
Succession  creat.  lib.  i.  §.  i.  n.  3*.  (7)  Rodrig.  Suarez  en  la  ley  Quo- 

Ávendañ.  en  la  4.  de  Toro  n.  15.  al  niam  in  prioribus  , quaest.  8.  col.  4, 
17  glos.  <.  Gom.' dicho  capi.  10;  n.  6.  Cod.  de  Inofficios.  testara.  Sr.  Covar. 
Morquech.  ibi  n.  4.  üb.  i.  Var.  cap.  14.  n.  13.  Sr.  Greg. 

(3)  Ley  Si  mihi,  &Titio>ff.  de  Lop.  en  la  ley  7.  tit.  ii.  Partid,  g. 
Verbor.  obligation.  ley  Aquam  , ff.  glos.  i.  y a.  y en  la  48.  tit.  g.  Partid. 

Quemadmodum  servitutes  ammitíant.  dicha  glos.  i. 

ley  Si  dúo  patroni.ff.  de  Jure  jurand.  (8)  Gutier.  in  Repetit.  leg.  unic. 
Bart.  en  dicha  ley  Re  conjunai  n,g(5.  Cod.  Quando  non  petentium  parte* 

(4)  Ley  In  testaraentis  , ff.  de  Rer  n.  3<5.  AillOn  ad  Gora.  lib.  i. 

gul.  jur.  ley  Quidquid  astrúigeadas,  cap.  lo.  n,8.  Morquech.  dicho  cap^j*. 
& de  Verbor.  obliga tioii  . , á.  ,8.  lib.  3.  ^ . 1 , 
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este  caso  concurren  el  afeéto,  y ainor  del  padre,  que  obran 
mucho  acerca  de  este  derecho,  (i)  Por  lo  que  si  el  testa- ^ 
dor  lega  cierta  cantidad  en.  dote  á dos  , :ó  más,  t\.ija.s  junta-ri 
mente  , muerta  la  una  , ha  lügaD  el -derecho  de  -aqrgcer  d 
favor  de  la  viva  : y asi  la  llevará  íntegra  ^ como  si  toda  se. 
la  hubiera  legado,  (2)  pues  esto  proviene  de  la  voluntad 
del  testador , el  qual  se  presume  que  asi  lo  hubiera  hecho, 
y mandado.  (3)  a . a 

112  Pero  si  el  padre , ó madre  mejoraren  por  contrato, 
irrevocable  entre  vivos , á dos  , ó mas  hijos  en  el,  tercio  , y 
quinto  de  todos  sus  bienes  , entregándoles  la  escritura  de 
mejora  , y los  mejorados  la  aceptaren  , y después  viviendo 
el  padre  , falleciere  sin  sucesión  uno  de  ellos  ^ (por  cuya 
razón  recaerá  toda  su  hacienda  en  su.padre  , cOmp  su  .le-t; 
gítimo  , y único  heredero’,  según  la  ley  6.  deLToro)>  yun- 
que el  superstite  pretenda  la  parte  deisu. hermano -múertoj 
no  la  llevará^  porque  quando  la  lierencia , ó mejora  se 
acepta  , no  tiene  lugar  el  derecho  de  acrecer  , pues  éste 
por  razón  de  la  parte  vacante , y presumpta„yolu,ntad  del 
testador  se  introdujo:  y como  pOr.la  itradicipn *d^  escri-^ 
tura  , y su  aceptación  se  transfirió  con  iguáldad  en  los  hi- 
jos mejorados  la  posesión  y y dominio  de  los  bienes  de  la 
mejora  , y después  que  cada  uno  consigue  su  porclon,  cesa; 
el  derecho  de  acrecer  , excepto  en  el  usufruéto  : (4)  por 
eso  no  debe  el  superstite  llevar  mas  .que,  la  parte  que  acep- 
tó , que  es  la  mitad  de  tía  mejora  , pues  la  otra  <^n)itá<i  se^ 
hizo  del  padre  en  virtud  de  dicha  ley  sexta 

113  En  quanto  á esta  mitad  de  mejora  que  debol  vio 
*al  padre  como  único  heredero  de  su  hijo. premuerto,  pare- 

» ce  que  por  fallecimiento  del  padre  se  deberá  sacar  de  ella  el 
* íi  . . . ..  - ter-; 

(1)  Bald.  cohsil.  174.  vol.  T.  Me-  ^49.  al  fin.  lib.  4.  Morquech.  ibtn.  9. 
aoch.  lib.  4.  prxsumpt  149.  al  fio.  1 al  ir.  > 

. (4)  Angel.Bald.yFlorian.  enlaley  (4)  Ley  i.  §.  fin.  ff.  de  Usufruít. 
Dominus  fruftuari®,  §.  i.  ff  de  Usn*  acrescend.  Paulo  ¡n  leg.  Aquam , flfl 
frudi.  Alex.  in  leg.  Qui  filiabus,  §.  r.  Quemadmodum  servícutes  amíttant. 
ff.  de  Legat.i.  Bald.  dicho  coosil.Rip.  Bart.  in  leg.  Codicillis , ff.  de  Usu- 
en  la  ley  Re  conjpn£li  n.;7o.  vers.  Pz  <fru6l.  l^gat.  S^or  ^Greg.  Lop.^  en  1» 
quibus.  , ley  33.  tit.  9.  Partid'.' '<J.  vers.  Nune 

(3)  Pa’ac.  Rub.’  in  cap.  Per  ves-  vero  Gom.  iib.  x.  Var.  cap.  lO.  a. 
tras,  §r  44.  n.  8.  Ménoch.  praesumpt.  >- Morquech.  ibi  n.  xa.  al  15. 
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tercio  , y quinto  ^ cuya  mitad  será  para  el  supersdie  me- 
jorado , á quien  se  aumentará , por  haberse  aumentado  d 
la  herencia  del  mejorante  ; v.  g.  importa  la  mejora  de  to- 
dos los  bienes  del  testador  mil  reales  , de  los  quales  tocan 
ál  superstite  quinientos  por  su  mitad  ; y de  los  otros  qui- 
nientos , que  debolvieron  al  mejorante  por  muerte  del  otro 
hijo,  se  sacarán  el  tercio,  y quinto,  que  son  doscientos 
treinta  y tres  reales,  once  maravedís,  y un  tercio  de  otro, 
los  quales  se  dividirán  en  dos  partes  iguales  , la  una  par* 
el  mejorado  ^ á quien  se  aplicará  con  los  quinientos  referi- 
dos, y la  otra  se  agregará  al  resto  de  la  herencia  , para 
repartirla  igualmente  entre  todos  los  herederos,  incluso  el 
mejorado.  Cuya  división  trae  Morquecho  en  el  lib,  3.  c.  10. 
num»  fin,  diciendo  al  lector  que  divida  mejor. 

114  Pero  (salva  la  vénia  del. Señor  Morquecho)  digo 
qlie  este  modo’de  di  vidir  aunque  parece  podrá  tener  lugar  en 
la  forma  propuesta,  quando  el  testador  mejoró  limitada  , y 
Unicamente  á los  hijos  en  alhajas,  ó cantidad  determinada, 
ó en  ciertos  bienes,  cuyo  importe  consta,  ose  especificó  al 
mismo  tiempo';  más  ni  en  dicho  caso  lo  tendrá,  ni  tampoco 
quando  nó  consta  áquánto  ascendíala  mejora,  por  haber  sido 
hecha  simple,  é indistintamente  en  todos;  porque  como  so 
atiende  á los  qué  dexa  al  de  su  muerte.,  sin  distinguir  de  qué 
parte  provienen , ni  con  qué  título  los  adquirió : una  vez  uni- 
dos, é incorporados  en  su  patrimonio  , se,  confunden  : y es 
propio  de  la  naturaleza  de  la  mejora  simplemente  hecha  el 
ampliarse  á los  bienes  futuros,  y. no  limitarse  á los  presentes, 
según  dexo  sentado  en  los  nüm.  82.  y '83.  se  contempla  el 
superstite  único  mejorado,  y como  tal  debe  llevar  entera- 
mente el  importe  del  tercio , y quinto  de  quantos  dexe  su  < 
padre,  sin  diferencia , distinción , ni  mas  cuenta , ni  división;  * 
pues  siempre  que  los  bienes.se  hallan  unidos  pleno  Jure  al  pa- 
trimonio de  alguno,  no  se  debe  hacer  distinción,  ni  separa^ 
cion  de  ellos  , sino  en  los  casos  expresos  en  derecho.  Lo 
que  tendrá  presente  el.  contador. 

1 15  Sin  embargo  de  que  en  los  contratos  lucrativos  no 
ha  lugar  «egUñ  derecho  común  el'de  acrecer  ,>.como  queda 
expuesto  en  el  n’uiifi.  j.ii.  $é  exceptúa  de  esta  regla  la  do- 
nación hecha. por  el  Principe  á dos,  ó mas  conjuntos,  pues 

des- 


Lib.  II.  Cap.  II.  §.  IIL  145 

después  de  aceptada  , si  uno  de  los  donatarios  muere  teS'!- 
tado  , ó intestado  , sin  dexar  heredero  ; ó la  repudia  antes 
que  se  le  haga  , ó después  de  hecha ; se  acrece  al  socio 
conjunto  , sin  que  por,  falta  de  herederos  legítimos  ,..ni  pa- 
rientes recayga  en  el  fisco , como  á no  ser  donación  dél- 
Soberano  , recaería  , no  habiéndolos  hasta  el  décimo  gra- 
do. Asi  se  prueba  de  la  ley  única  , Cpd,  de  Si  líber alitatis, 
imperialis  socius  sine  heerede  decesserit.  Cuyo  contexto  es:' 
Jubmus  , ut  si  quis  forte  ex  his  , qüibus  commimiter  á ñobis 
aliquid  donatum  .sit , nullo  k^erede  r elidió  ^ decesserip  ^ ad, 
consortium  potius  solatium , quam  ad  personam  díiam  pars' 
decedentis  perveniat.  (r)  (al  modo'que  no  se  colaciona  la 
donación  que  hace. el  Principe  á un  hijo  por  ios  méritos  de 
su  padre , como  diré  en  el  capítulo  siguiente)  porque  los 
beneficios;,  gracias , y mercedes  de  los  Principes  se  del^n 
interpretar  plenbimamente , (2)  con  tal  que  no  cedan  en 
detrimento  de  tercero , pues  en  caso  de  ceder , debe  seri 
estrictamente.  (3) 


(i)  Barí.  ín  lég.  unic.  iasert.  Sr  in 
l«g.  Re  conjuníti  ri.  65.  & ibi  Rip. 
n.  icj.  Jasoíi  ia  leg.  fin.  n.  31.  ff.  de 
Constitut.  Princip.  Gutier.  ín  di¿l. 
leg.  unic.  Gom.  Jib.  i.  Var.  cap.  ro.  n.a. 
íji)  Ley  penuit.  ÍF.  de  Constituti®- 


nib  Princip.  y ley  Si  quando  í.  Cotí.' 
de  Bonis  va^:,anr. 

(3)  í-'^y  Pretor.  2.  Si  quis  a 
Principe  ló.  ff.  Ne  quid  ¡a  loco  pu- 
blico. 
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§.  IV. 

COMO  SE  HAN  DE  DIVIDlK 

los  frutos  de  la  mejora , y donación ' hecha 
entré  vivos  ^ é en  ultima  voluntad-^  quándo 
pertenecen  ^ ó no  al  mejorado , o donatario  ^ya 
estén  ^ ó no  pendientes  en  la  alhaja  consignada'^ 
y si  éste  debe  no  restituirlos  en  caso 
de  revocarla  el  testador, 

■X 

ii6  "l^lficultades  no  leves  suelen  ocurrir  á los  con- 
■ -'*•  I -3  tadores  en  orden  al  modo  de  dividir  legal- 
mente  los  frutos  de  la  mejora  hecha  entre  vivos , ó en  ul- 
tima voluntad  con  tradición , ó entrega , y consignación 
de  los  bienes  de  su  importe,  ó sin  estas.  Y para  que  quando 
se  les  ofrezca  , procedan  con  justificación  , digo  que  cons- 
tituida irrevocablemente  entre  vivos  la  mejora  en  cosas 
ciertas,  y señaladas  ; ó aunque  sea  revocablemente , si  no 
se  revocó  , antes  bien  se  entregó  al  mejorado  su  posesión 
verdadera  , ó fidla  , le  pertenecen  los  frutos  desde  sul;ra- 
dicion  , porque  desde  entonces  se  le  transfirió  el  dominio 
de  aquellas  , que  es  el  que  presta  título  para  la  adquisición 
de  estos ; y lo  mismo  procede  en  la  donación  hecha  por 
causa  onerosa  con  tercero,  aun  quando  no  haya  tradk 
cion.  (i)  Pero  si  no  se  le  entregaron  las  cosas  en  ella  con- 
tenidas , ni  fue  hecha  por  causa  onerosa  con  tercero  , no 
le  corresponden  los  frutos  hasta  que  muere  el  mejo- 
rante. (2) 

117  Si  la  mejora  ínter  vivos  fue  hecha  de  una  parte,  ó 
quota  de  bienes  ciertos,  y señalados  por  el  mejorante, 

pe- 

(i)  X.ey  Traditioníbus  ao.  Cod.  lio  en  la  ao.  de  Toro  n.  I4-  Mor- 
de  Pa£t.  Angul.  en  la  ley  4.  glos.  6.  quech.  lib  3.  cap.  5.  n.  2<í. 
ji.  ig.  de  Melioraíion.  Matienz.  en  (a)  Angul.  ib¡  n.  14.  Matienz. 

«lia  glos.  3,  n.  5.  tit.  tf.  lib.  Te-  ó.  Morquech.  n,  2j, 
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pero  no  fueron  entregados  al  mejorado , se  deben  también 
á éste  los  frutos  de  ellos  desde  que  el  donante , b mejo- 
rante fallece , porque  por  la  certidunibre  de  los  bienes  de 
que  se  compone  en  virtud  de  la  asignación,  o señalamien- 
to , empieza  el  mejorado  en  el  instante  que  se  verifica  la 
muerte  del  mejorante,  á tener  dorninio  en  ellos,  mediante 
el  qual  adquiere  sus  frutos  ; y como  son  secuela  necesaria 
de  éste , se  debe  hacer  de  ellos  el  mismo  juicio,  (i) 
ii8  Pero  si  la  mejora  no  fue  señalada  en  bienes  algunos, 
ni  por  consiguiente  fueron  entregados  estos  al  mejorado, 
«e  le  deben  únicamente  los  frutos  desde  la' mora  cometida 
por  el  heredero  en  hacerle  la  tradición  de  los  que  corres- 
ponden á la  mejora  ; (2)  y la  razón  es  , porque  por  no  ha- 
bérsele transferido  su  dominio  desde  el  contrato  por  la  in- 
certidumbre de  los  que  se  le  aplicarían  , pudo  ser  revoca- 
da la  donación  hasta  la  muerte ; y como  se  atiende  á este 
tiempo  para  hacer  la  computación  de  la  quota  , empieza 
la  translación  de  su  dominio , y por  consiguiente  el  dere- 
cho al  percibo  de  los  frutos  , desde  que  se  hace  la  aplicar 
cion  de  aquella  , porque  desde  entonces  se  sabe  de  qué  bier 
nes  se  compone  la  quota  donada  , y no  antes. 

119  Siendo  hecha  á hijo  emancipado  mayor  de  veinte 
y cinco  años  la  donación  6 mejora  de  quota  Ínter  vivos , si 
se  le  entregó  verdadera , ó fijamente , deberá  percibir 
los  frutos  desde  el  tiempo  de  la  demora  , (que  es  desde  la 
litis  contestación)  y no  antes  por  la  incertidumbre,  y falta 
de  asignación  de  bienes , que  arguye  buena  fe  ; pues  si  la 
, cosa  es  indivisible  , se  puede  pagar  en  dinero , y los  fru- 
tos , ó usuras  de  éste  no  se  deben  sino  desde  la  mora : y 
aunque  sea  divisible  , no  es  cierta  la  parte  de  ella  en  que 
se  ha  de  hacer  la  adjudicación  , por  lo  que  no  adquiere  su 
dominio , ni  por  consiguiente  derecho  á sus  frutos.  (3)  A 

mas 


(i)  Ley  Cum  haeres  instítutus 
er*t  , ff.  de  Acquirend,  haeredi- 
tat.  y ley  Ex  diverso  , §.  Ubi  au- 
tem  , ÍF.  de  Reivindication.  Tell. 
ibi  II.  Angul.  num.  i6.>  Matiene, 
% 8.  Morquech.  n.  a8. 

(t)  Ley  Si  quU  boaorum  ¿ Se 


ibi  LSD.  íF.  de  Legat.  1.  Matienx. 
dicho  num.  8.  y n.  y.  Angul  y Tell. 
ibi. 

(3)  Angul,  ibi  n.  18,  MorqiiCvti. 
dicho  lib.  3.  y cap.  num.  34* 
y 3S*  ‘ - 3 
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mas  de  que’ el  contrato  de  donación  es  strlñi  juris  , (i)  y 
endosde  esta  naturaleza  se  necesita  la  litis  contestación, 
•porque  desde  ella  se  constituye  poseedor  de  mala  fe  el  que 
ha  de  entregar  , (2)  y contra  el  liberal  no  se  debe  procCí- 
der  con  el  rigor  que  contra  los  demás  , porque  le  sería  nl- 
'.miamente  gravosa  su  liberalidad.  (3)  Pero  si  fue  hecha  á 
hijo  existente  baxo  de  la  patria  potestad  , ó á menor,  vie- 
nen los  frutos  desde  el  tiempo  de  la  tradición  , porque  por 
el  menor  interpela  la  ley , (4)  y porque  el  hijo  que  se.  halla 
en  poder  de  su  padre , está  impedido  de  pedir  contra  él, 
y de  moverle  pleyto.  (5) 

1 20  Quando  la  mejora  de  cierta  cosa  particular  es  he* 
cha  en  última  voluntad  sin  tradición  , tocan  los  frutos  al 
mej-orado  desde  la  muerte  del  testador,  desde  cuyo  tiempo, 
y no  antes  se  le  transfirió  su  dominio.  (6)  Y aunque  parece 
que  no  debia  percibirlos  hasta  que  el  heredero  aceptase  la 
herencia  ; le  corresponden  no  obstante  , por  no  ser  nece- 
saria según  la  ley  recopilada  (7)  su  adicción,  ó aceptación 
para  la  validación  del  testamento  , y de  todo  lo  que  con- 
tenga , si  consta  de  la  solemnidad  que  prescribe  , como 
por  derecho  común y de  las  Partidas  se  requería.  Pero 
si -interviene  tradición  , le  pertenecen  desde  que  ésta  se  le 
hace  , porque  desde  entonces  se  le  transfirió  su  dominio, 
por  razón  del  qual  los  adquiere.  (8) 

12 1 ko  mismo  procede  quando  fue  hecha  de  cierta 
parte  ,,o:quota  de  bienes  , v.  g.  tercia  , quarta  , quinta, 
sexta^  ú otra  en  ultima  voluntad,  é intervino  tradición  ver- 

dar  , 


Ley  Eum  , qui , & ibi  Bart. 
& DD.  íF.  de  Donation. 

(2}  Ley  Cuip  i ^dus  , ff.  de 
Reb.  credit.  si  cert.  pecat.  y ley  Si 
lilis,  §;  r.'íF.  de  Verbór.  obligation. 
Barí,  in  leg.  la  acdibus , i.  íF  de 
Donation. 

(3)  laitnol , y Juan  Andr.  en  la 
ley  Eum  qui  cit. 

(4)  Ley  In  minorem  , Cod.  In 
quibus  caus.  'restitutio. 

(g)  '-'Ley*  i.  §.  i.  Cod.  de  Annal. 
exception.  ley  Lex  nulla , ff.  de  Jadíe* 
y iey  a.  tit.  a.  Partid.  3.  Morquech. 


de  Divis.  lib.  3.  y cap.  g.  dichos  n.  29. 
al  33. 

(<5)  Ley  A Titio  , ff.  de  Furt.  ley 
S¡  tibi  homo  ¡ §.  Cuui  servus  , ff.  de 
Legat.  2.  y ley  34.  tit.  g.  Partid.  6. 
Gom.  lib.  I.  Var.  cap.  1,2.  num.  2. 
Morquech.  ibi  n.  3<S. 

(7)  Ley  I.  tit.  4.  lib.  g.  Rccop. 
(o)  Ley  S¡  quis  bonoruno  , & ibi 
Alex.  al  fin , y Jason  n,  4.  ff.  de  Le- 
gat. T.  glos.  in  leg.  Non  ampUus , §. 
Cum  bonorum  , fl.  eod.  tit.  Matienz.' 
en  dicha  ley  4.  tit.  6.  lib.  g.  glos.  3. 
n.  g.  y 7. 
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dadera,  ó fiéla  de  ella,  ó asignación  de  la  cosa  en  que  se  ha^ 
bia  de  pagar.  Mas  np  , si  faltó  la  tradición  , pues  entonces 
se  le  deberán  solamente  los  frutos  desde  la  mora  cometida 
por  el  heredero  después  de  la  muerte  del  testador,  porque 
como  no  hay  tradición , ni  señalamiento  de  bienes  ciertos, 
por  donde  se  infiera  haberse  transferido  su  dominio  en  el 
mejorado  : y la  asignación  de  la  quota  en  la  universidad 
de  la  herencia  solo  presta  derecho  á ella  , mas  no  á bienes 
determinados  , por  la  incertidumbre  de  los  que  se  aplica- 
rán al  mejorado,  (pues  la  aplicación  es  arbitraria  en  el 
Juez  quando  no  hay  asignación)  por  eso  tampoco  debe 
haber  frutos  hasta  que  se  haga  la  aplicación,  desde  la  qual 
empezarán  , porque  desde  ella  empieza  la  translación  del 
dominio  en  los  bienes  aplicados.  A mas  de  que  esta  quota 
se  puede  pagar  al  legatario , ó mejorado  en  bienes  que 
no  sean  fruéliferos , porque  no  está  prohibido  quando  es 
legado  genérico ; y asi  quedará  á elección  del  heredero  el 
señalamiento  de  ellos  , como  por  derecho  común  se  le 
permitía  , pues  siendo  de  los  de  la  herencia  , cumple  can 
el  precepto  de  la  ley  20.  de  Toro  , inserta  en  el  num.  16. 
que  asi  lo  ordena , y solo  prohíbe  que  se  pague  en  dinero,  (i) 
122  . Dexando  el  testador  descendientes  legítimos  todos 
mayores  de  25.  años  , y bienes  muebles  , semovientes  , y 
otros  fructíferos,  é infrudiferos;  y mejorando  por  contrato, 
ó ultima  disposición  á algún  descendiente  suyo  legítimo  en 
el  tercio  de  sus  bienes , ó en  el  tercio  , y quinto  indistinta- 
mente sin  entregárselos , ni  aun  consignárselos,  si  se  tarda 
, un  año , ó mas  en  evacuar  la  partición  ( como  frecuente- 
mente suele  suceder)  á causa  de  haber  que  liquidar  cuen- 

♦ tas , cobrar  créditos  , ó por  otro  motivo  que  no  dependa 

* del  mejorado  , parece  que  deberá  llevar  desde  la  muerte 
de  su  padre  no  solo  el  importe  de  la  mejora  , sino  también 
los  frutos  , reditos  , ó pensiones  liquidas  de  los  bienes  fruc- 
tíferos , ó redituables  á proporción  de  su  haber , y no 

igual- 


(1)  Dichas  leyes  Si  quís  bonoram, 
• y Non  amplios  Angul.  en  la  4.  glos. 
6.  n.  4 al  9.  y n.  20.  Matienz.  ibi 
n.  7.  y H'TelL  en  la  ao.  de  Toro  n.s5. 
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y en  la  n.  S.  Gom.  dicho  cap.  la. 
n.  ai.  Morquech.  dicho  cap.  5.  d,  40. 
al  4a.  Ayor.  part.  i,  cap.  6.  a.  Jj. 
al  16, 
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igualmente  como  los  demás  herederos:  Lo  primero,  por- 
que los  frutos  aumentan  la  herencia,  (i)  y por  consi- 
guiente el  haber  respettivo  de  cada  participe  según  la  le-, 
gal  voluntad  del  instituyente.  Lo  segundo  , porque  el  me- 
jorado está  obligado  á pagar  las  deudas  de  éste  á prorrata 
de  lo  que  le  toca ; (2)  por  lo  que  al  modo  que  sufre  el  grava- 
men , debe  percibir  la  utilidad.  Lo  tercero,  porque  en  el 
instante  que  se  verificó  ser  heredero,  y aceptó  la  herencia, 
se  le  transfirió  proindiviso  el  dominio  de  los  bienes  de  ésta, 
y por  consiguiente  el  de  los  frutos  en  aquella  parte  como 
accesorios  : y asi  el  mismo  derecho  debe  ser  de  estos,  que 
de  ella  ; (3)  y por  haber  permitido  la  proindivision  , o no 
haberse  podido  dividir  la  herencia  , no  es  visto  haber  re- 
nunciado los  frutos  , que  como  mejorado  le  competen  ; y 
de  no  entregársele  , resultará  que  con  su  importe  se  lu- 
cran los  coherederos  no  mejorados  sin  tocarles  : y que  ha- 
biendo sido  prediledo , y por  consiguiente  de  mejor  condi- 
ción , se  constituía  de  peor,  y se  convertia  en  su  detriinento 
la  proindivision  , quando  á haberse  hecho  al  instante  la 
partición  , se  habria  utilizado  de  sus  frutos  todo  el  tiempo 
que  medió ; y asi  se  debe  retrotraer  al  de  la  muerte  del 
mejorante.  Lo  quarto  , porque  al  modo  que  si  mientras  los 
bienes  estuvieron  proindiviso,,  se  hubiera  menoscabado  la 
herencia  , correria  la  misma  suerte  la  mejora  : del  propio 
modo  habiendo  tenido  incremento  con  los  frutos , debe  te- 
nerlo ésta  también.  Y lo  quinto , porque  mientras  dura  la 
proindivision,  subsisten  los  bienes  en  compañia,  y asi  cada 
socio  debe  llevar  de  los  frutos , ó utilidades  de  ésta  lo  cor-  , 
respondiente  al  fondo  que  en  ella  puso , ó le  dexaron  , que 
es  el  haber  respetivo  á la  herencia  , y mejora.  Por  cuyas 
razones  parece  indubitado  á primera  vista  que  los  frutos 
•e  deben  dividir  á proporción  del  haber  de  cada  partícipe. 

123  Sin  embargo  de  las  razones  expuestas,  que  al  pa- 
recer concluyen,,  concibo  se  debe  pradicar  lo  contrario 

en 


(1)  Ley  H«res  furiosi,  §.  fin.  y 
ley  ítem  veniunt , ^ ítem  non  solum, 
ff.  de  Peti'íon.  hasreditat. 

(2)  Ley  a f.  de  Toro,  que  es  la  g. 
tit.  6,  lib.  5.  Recop. 


(3)  Ley  Gum  hseredes  instituti,  ff. 
de  Acquirend.  pos.-ession.  y ley  Ex 
diverso  , §.  Ubi  autem  , ff.  de  Reivia- 
dicatioa.  Ayor.  part.  3.  qusst.  30. 
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en  el  caso  propuesto:  y que  asise  han  de  dividir  con  igual- 
dad entre  todos  los  interesados  mayores  (ya  sean  legíti- 
mos, ó extraños)  los  frutos  liquides  producidos  por  los  bie- 
nes hereditarios  durante  la  proindivision:  Lo  primero, por 
lo  expuesto  en  el  num.  ii8.  Lo  segundo,  porque  aunque  es 
constante  que  los  frutos  aumentan  la  herencia,  esto  se  en- 
tiende de  los  que  el  testador  dexa  pendientes  en  las  fincas 
frudiferas,  ó recogidos  en  sus  troxes,  ó paneras,  que  soa 
parte  de  ella  , mas  no  de  los  que  después  de  su  muerte  na- 
cen , pues  solo  son , y se  llaman  herencia  los  bienes  que  al 
tiempo  de  morir  le  pertenecen.  Es  asi  que  no  puede  tener 
los  que  posteriormente  á su  muerte  se  crian,  ni  por  con^i- 
guiente  ser  suyos,  porque  ya  no  tiene  sér,  ni  capacidad 
para  adquirir  su  dominio,  por  no  existir  in  rerum  natura  , y 
donde  no  hay  ente,  no  puede  haber  qualidad:  luego  tam- 
poco pudo  mejorarle  en  ellos.  Lo  tercero,  porque  de  que 
esté  obligado  á pagar  las  deudas  á prorrata  de  lo  que  le 
toca  por  la  mejora , no  se  deduce  que  deba  por  eso  perci- 
bir frutos  de  ella,  porque  hasta  que  se  pagan  , no  la  hay, 
ni  tampoco  herencia:  es  asi,  que  por  esta  razón  se  baxan, 
y deben  baxar  antes  que  todo , como  he  sentado  en  el  c.  3. 
del  lib.  I.  de  este  tratado:  luego  nada  paga,  ni  se  le  des- 
falca, pues  en  lo  ageno  no  puede  mejorarle  el  testador.  Lo 
quarto,  porque  el  haber  permitido  la  proindivision  , no  le 
presta  el  mas  leve  título , ni  derecho  para  la  percepción  de 
frutos  como  mejorado,  antes  bien  por  su  silencio  es  visto 
que  no  los  quiso,  y que  se  contentó  con  los  que  como  here- 
t dero  le  tocasen,  pues  á no  haberlo  querido,  hubiera  pro- 
testado no  se  le  irrogase  perjuicio  en  ellos , é instado  á que 
se  hiciese  la  partición  en  el  estado  en  que  se  hallaba  la 
herencia  : y si  no  tuvo  culpa  en  que  ésta  no  se  dividiese, 
tampoco  la  tuvieron  los  coherederos,  á quienes  por  delito 
que  no  cometieron , no  se  debe  condenar:  y asi  impútese  á 
sí  propio  el  perjuicio , que  por  su  inacción  , silencio,  y tá- 
cito consentimiento  conciba  habérsele  irrogado.  Lo  qumto, 
porque  para  la  adquisición  de  frutos  es  indispensable  el  do- 
minio absoluto , verdadero , é indubitado  en  la  cosa  que  los 
produce,  como  dexo  sentado  :, es  asi  que  el  mejorado  en 
ninguna  de  la  herencia  lo  tiene  especifico  por  falta  de  tra- 

K4  di- 
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dicion , y consignación , sino  universal , é indistinto  en  to- 
das, y cada  una  como  los  demás  herederos,  y por  igno- 
rarse quáles  se  le  aplicarán  á causa  de  ser  arbitrario  en  el 
Juez,  y deberse  deducir  primero  según  la  ley  30.  de  Toro 
los  gastos  de  su  funeral.  Misas,  entierro,  y legados  , que 
tal  vez  consumirán  todo  el  quinto,  no  pueden  graduarse, 
ni  estimarse  quántos  frutos  han  producido  : (i)  luego  tam- 
poco tendrá  acción  á ellos  como  mejorado,  sino  igualmen- 
te «como  heredero.  Lo  sexto,  porque  aunque  es  cierto  que 
menoscabándose  la  herencia  durante  la  proindiWsion , se 
menoscaba  también  la  mejora ; pero  no  que  aumentándose 
aquella  con  los  frutos,  debe  aumentarse  también  ésta,  pues 
de  aquel  antecedente  no  se  sigue  este  consiguiente,  por  ser 
falso  el  supuesto  en  que  se  afianza;  porque  los  frutos  pro- 
ducidos después  de  la  muerte  del  testador  no  son  parte  de 
ia  herencia  que  dexó,  sino  de  sus  herederos,  y asi  no  la 
aumentan  por  las  razones  expuestas  en  la  segunda  satisfac- 
ción , ni  se  llaman  caudal  paterno,  ó materno,  sino  sola- 
mente , partible,  ó común  de  todos;  por  lo  que  como  bie- 
nes privativos  de  ellos  en  común  se  deben  dividir  con  igual- 
dad entre  todos.  (2)  Y lo  séptimo , porque  no  hay  entre 
ellos  la  sociedad  que  se  aparenta,  ni  por  el  hecho  de  exis- 
tir los  bienes  proindiviso  se  entiende  haberla  , si  no  se  ex- 
presa: (3)  pues  para  que  en  la  legal  censura  se  estime  tá- 
citamente contraída  entre  los  hermanos,  es  preciso  que  co- 
pulativamente concurran  los  tres  requisitos  explicados  en 
el  cap.  4.  §.  4.  num.  86.  y 90.  del  lib.  de  este  tratado;  y 
faltando  alguno,  ni  se  contrae,  ni  tácitamente  se  renueva,., 
aunque  la  haya  habido ; es  asi  que  en  el  presente  caso  no 
solo  no  concurren,  sino  que  falta  la  voliintad,^  y unánime 
consentimiento  de  todos,  que  es  otro  requisito,,  sin  el  qual 

no 


(i)  Ayor.-part.  a.  qusst.  30.  y 39. 
y part.  3.  qusst.  17. 

(3)  Ley  In  quantitate  ,ley  Tn  ra- 
tione  legi.s  Falcidige  , y ley  In  Falci- 
dia  , ff.  ad  leg.  Falcid.  y ley  Cum 
quaeritur  , Cod.  de  Inofficios.  testad. 
Ayor,  part.  i.  cap.  6.  n.  g.  y 10. 

(3)  Ley  Ex  parte  , §.  FÍIÍUS3.  ff. 
Famili«.eráscund.  Bart.  ia  Ie¿.  Ti- 


■fiuai  , & Moeviutn  , §.  Altero  , n. 
vers.  E.X  prasdiétis  tatnen  , ff.  de  Ad- 
miniátrat.  tutor.  Fulgos.  y Paul,  de 
Castr.  in  leg.  Si  patruus,  Cod.  Com- 
munia  utriusque  judie.  & ibi  Sailicet. 
n 14.  y i^.  Socin.  consil.  19  . vers. 
Fateor  enitn  , part.  a.  Matienz.  en  la 
ley  2.  tit.  0.  lib.  5.  Recop.  gios.  i, 
o.  4.3. -y  a ó. 
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no  la  hay;  (i)  pues  cada  uno  apetece  la  conclusión  de  los 
negocios  obstativos  de  la  evacuación  de  la  partición,  para 
que  ésta  se  haga,  y tomar  lo  que  le  corresponde:  luego 
tampoco  se  deben  dividir  los  frutos  á proporción  del  ha- 
ber de  cada  partícipe  , por  no  deberse  conceptuar  fondo 
puesto  en  la  titulada  sociedad  que  no  hay.  Y aunque  se 
quiera  decir  que  la  adjudicación  que  se  le  haga , se  retro- 
trae al  tiempo  de  la  muerte  de  el  mejorante : no  es  asi, por- 
que en  la  retrotraccion  (que  es  una  ficción  legal,  la  qual 
obra  tanto  en  el  caso  fingido,  como  la  verdad  en  el  verda- 
dero, (2)  y la  ficción  que  proviene  de  el  derecho,  se  repu- 
ta por  verdad,  (3)  como  afirman  los  Autores,  ) se  requie^ 
ren  copulativamente  los  dos  extremos  hábiles.  (4)  Es  cons- 
tante que  estos  faltan  de  parte  del  testador  , y del  mejora- 
do; de  la  del  testador,  porque  jamás  tuvo  dominio  en  los 
frutos,  para  mejorarle  en  ellos;  de  la  del  mejorado  , por- 
que no  lo  adquirió  al  principio  por  defeélo  de  materia,  que. 
es  la  tradición , ó asignación  de  cosa  cierta  que  le  dexasé, 
y pudiese  llamar  suya  entonces,  ni  quando  murió.  Luego 
aunque  ai  fin  tuviese  capacidad,  no  pudo  adquirirlo  , ni 
por  consiguiente  se  retrotraerá  ; pues  para  que  haya  lugar 
la  retrotraccioíi,  es  menester  que  al  principio  y fin  esté 
claro,  y expedito  el  derecho  , y capacidad  del  interesado, 
y que  el  tiempo  medio  no  esté  totalmente  destruido  , ó 
roto,  sino  solamente  impedido,  ó suspenso;  en  cuyo  caso 
sin  embargo  de  que  intervenga  algún  motivo  obstativo  , ó 
suspensivo  de  su  execucion:  luego  que  este  cesa,  y se  qui^ 
ta , se  retrotrae  al  principio  en  que  lo  estuvo ; y asi  ni  el 
impedimento  de  el  tiempo  medio  le  daña , ni  la  incapaci- 
dad de  él  lo  vicia , (5)  por  no  ser  del  caso  este  tiemj)o  me- 
dio, 


(1)  Ley  r.  tit.  10.  Partid,  g.y  ley 
Quia  diiaittitur  19.  ff.  Pro  socio 

(2)  Doftor.  íb  leg.  Si  ¡s  qui  pro 
enaptore  , if.  de  Usucapión. 

(3)  Bart.  ia  leg,  Si  maritus,  §.le- 

gis , íF.  ad  leg.  JaUam  de  adultcr.  Se 
ia  leg.  íF.  de  Verbor.  signifi- 

cat  i\I;noch.  consil.  \‘j^.  n,  107.  Fu- 
sar.  q jaest.  709.  n.  i8.  Roxas  de  In- 
oorapatibüit.  parU  i.  cap.  4.  n.  66, 


(4)  Ley  Si  is  qni  pro  emptore,  0T. 
de  Usucapión.  ley  Bonsrnm  , íF  Rem 
ratam  haberi,  y ley  Necesario,  §. 
Qüod  si  pendente  , íF,  de  Pericul.  & 
connaaod.  reí  vendit.  x^atienz.  en  la 
10.  tit.  8.  lib.  g.  glos.  3.  n.  g. 

(g)  Ley,  Sed  si  é.  §.  So'emus, 
vers.  Media  témpora  : ley  Si  alie- 
num  49.  § in  exteaneis,  IF  de  H«re- 
dib.  iiistit-íié6d.  iey  MUes  3Ó.  §.  Mir 

les 
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dio,  sino  la  habilidad,  y capacidad  en  los  dos  extremost 
V.  g.  en  la  donación  de  cosa  cierta  que  se  confirma  con  la 
muerte,  en  la  qual  sino  intervino  tradición  , no  obstante 
que  se  retrotrae  al  tiempo  del  contrato , no  puede  surtir 
eí’cdlo  su  retrotraccion  en  quanto  á los  frutos,  porque  el 
extremo  á que  se  retrotrae , no  es  habí!  para  lucrarlos  por 
falta  de  dominio  y posesión,  que  son  los  que  prestan  , y 
dan  título  para  su  percibo;  lo  que  es  al  contrario,  quando 
intervino  tradición,  y el  donante  se  reserva  la  facultad  de 
revocarla;  en  cuyo  caso  aunque  el  donatario  no  los  haya 
percibido,  se  le  deben  desde  el  tiempo  de  el  contrato  , al 
qual  se  retrotraerán , porque  la  qualidad  revocable  de  la 
donación  , por  la  que  estuvo  suspenso  su  percibo  , se  sepa- 
ró omnímodamente  por  su  confirmación  con  la  muerte  de 
el  donante:  y como  por  la  tradición,  que  es  la  substancia 
de  la  donación,  adquirió  el  dominio,  y posesión,  y éstos 
prestan  título  para  la  percepción  de  frutos:  es  lo  mismo 
que  si  la  donación  hubiera  sido  irrevocable  desde  el  prin- 
cipio. Lo  propio  milita  para  desde  la  muerte  de  el  donan- 
te, ó mejorante  quando  no  hubo  tradición,  y sí  asignación 
de  cosa  cierta;  pues  en  este  caso  sin  embargo  de  que  no  se 
deben  al  donatario  los  frutos  en  vida  de  el  donante  , se  le 
deberán  desde  su  muerte,  porque  desde  esta  se  transfunde 
la  substancia  de  la  donación , ó mejora  en  la  cosa  señala- 
da, y en  el  donatario,  ó mejorado  su  dominio,  por  el  que 
le  competen,  (i)  Pero  es  de  advertir  que  aunque  los  extre- 
mos sean  hábiles , no  tiene  lugar  la  retrotraccion,  si  el  me- 
dio está  destruido,  ó corrompido,  porque  impide  que  se 
puedan  unir,  ó juntar.  (2)  Que  la  retrotraccion  es  de  equi- 
dad, (3)  y é ta  impide  todo  lo  que  cede  en  detrimento  de 
tercero ; (4)  por  lo  que  no  procede  quando  éste  en  el  tiem- 
po 

lesin  sapremis.  fF.  de  Militar,  testam.  ff.de  Servit.pr«dior.rustic.leyTitius4, 
Sr.  Larrea  toca.  i.  disp.43.  a.  15,  Ro-  ff  Qjae  res  pignori  obligar!  non  pos. 
ms  isi  n.  63.  Rosas  de  Inconipatib¡lit.part.  !.cap.4. 

(t)  A'ex  en  la  ley  Is  , cuí  bonis,  a.  15.  al  18. 
ff  de  Verbor.  obligation.  Angul.  ©a  (¿)  Ley  Post  nminium  19.  al  pria- 
la  4.  tit.  6.  lib  5 Recop.  glos.  6.  a.j.  cip.ff.  de  Captiv.  post.  Jimia,  revers. 
ia.  ij.  y 14.  (4)  Ley  Na Ki  hoc  natura  14.ff.de 

{1)  Ley  fin,  £ de  Fijuminib.  ley  Condltioin  indebit.  Bald.  en  la  i.Cod* 
Qai  sella,  §,  fin.  j ley  Xltiá  praedia,  Aa  secyi»  ex  suo 
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po  medio  adquirió  irrevocable  y perfedamente  derecho  á 
la  cosa,  ó á lo  menos  con  esperanza  invariable  , y cierta; 
lo  que  será  ai  contrario  asi  por  disposición  de  la  ley  como 
del  hombre  , si*lo  adquirió  revocable,  imperfecta  , y va- 
riablemente según  el  evento,  ó contingencia  de  la  condi- 
ción pendiente  , pues  entonces  tendrá  lugar,  (r)  Y que  la 
ficción  translativa  déla  retrotraccion  no  debe  prevalecer  á 
la  verdad,  antes  bien  esta  prefiere  á aquella.  (2)  Por  todo 
lo  qual  no  queda  duda  en  que  la  división  de  frutos  en  el 
caso  propuesto  se  debe  hacer  con  igualdad  entre  todos  los 
herederos,  y no  á prorrata,  deduciendo,  y separando  de 
la  herencia  ante  todas  cosas  la  mejora  para  el  mejorado, 
y uniendo  luego  al  residuo  de  aquella  el  total  importe  lir 
quido  de  los  frutos:  y hechas  un  cuerpo  estas  dos  partidas, 
dividiéndolo  igualmente  éntrelos  herederos,  incluso  el 
mejorado  , c(  mo  si  fuera  todo  herencia.  Lo  que  ten- 
dí á pre-.ente  el  contador,  pues  me  costó  mucho  trabajo 
descifrar,  y apurar  la  verdad  legal,  por  no  haber  visto  to- 
cado este  caso  en  Autor  alguno  con  la  claridad,  extensión, 
y fundamentos  expuestos  por  la  parte  asertiva , y negati- 
va, no  obstante  acaecer  con  frecuencia.  Si  todos  los  here- 
deros son  menores,  parece  deberá  observarse  lo  contrario, 
porque  el  mejorado  goza  de  privilegio;  estuvo  impedido 
por  su  menor  edad  de  adivar  la  partición  ; trata  de  evitar 
su  daño , pues  á haberse  evacuado  ésta , percibiria  mas 
frutos ; y no  le  debe  perjudicar  la  demora  que  hubo  en  su 
evacuación.  Mas  no  obstante , se  pradicará  lo  mismo  que 
^ entre  los  mayores,  porque  militan  idénticas  razones , y las 
de  que  si  el  mejorado  estuvo  impedido,  y goza  de  privile- 
gio, lo  estuvieron  también,  y gozan  de  él  los  coherederos: 
y aquel  trata  de  adquirir  lucro  de  bienes  que  no  son  priva- 
tiva y absolutamente  suyos : y éstos  de  evitar  el  daño  que 
se  les  irroga  de  que  el  que  no  tiene  mas  dominio  que  ellos 
en  los  bienes  partibles,  perciba  mas  frutos;  pues  fundan  su 
derecho  en  que  siendo,  como  es  constante  que  duraste  la 

pro- 

’ (i)  Leyes  2.  y fin.  ff  de  Natallb.  fa)  Ley  Filio  23.  íF  de  Liber.  & 

restit.  Sr.  Covar.  de  Sponsalib.part.a.  posthum.  Costa  de  Retrotraílion. 

cap.  8.  §.  a.  a.  aS.  Roaas  ibi  o.  63.  cap.  1.0. 10.  y n.  Ro;üas  ibin.  14. 
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proiiidivision,  y faltándola  tradición, y consignación,. com- 
pete á todos  oinnimoda,  é indistintamente  igual  dominio 
en  los  referidos  bienes  (que  es  el  que  presta  eí  título  legí- 
timo para  la  adquisición  de  frutos,  y no  el  mero  derecho 
á aquellos,  porque  hay  notable  diferencia  entre  tener  de- 
recho i una  cosa , 6 dominio  en  ella , ) se  sigue  de  este  in- 
contrastable principio  que  la  división  de  frutos  debe  ser 
igual  también,  como  efeélo  de  el  dominio,,  porque  de  lo 
contrario  se  daria  efedlo  sin  causa,  lo  qual  no  puede  ser, 
porque  repugna.  Y siendo  menor  el  mejorado  , y los  de- 
más mayores,  debe  observarse  lo  propio  por  defedro  de  el 
dominio;  pero  en  este  caso,  y aun  en  el  precedente  si  la 
partición  no  se  evacuó  por  culpa,  ó por  morosidad  de  su 
tutor  que  sea  culpable,  y no  de  otra  suerte,  tendrá  acción 
para  repetir  contra  él , á fin  de  que  le  indemnice  del  daño 
que  se  le  irrogó  en  estar  privado  de  los  frutos  que  podian 
haberle  producido  los  bienes  redituables  que  se  le  aplica- 
sen en  pago  de  su  mejora , á haberse  evacuado  prontamen- 
te la  partición , como  pudo  , y debió  haberse  hecho.  Y por- 
que muchos  titubean  , y se  confunden  en  la  resolución  de 
estos  casos,  tuve  por  conveniente  dilatarme  en  su  explica- 
ción para  alivio  del  contador,  y que  no  yerre., 

124  Lo  propio  milita, quando  el  padre,  que  en  vida  ha- 
bía dado  dote  á hija,  o hecho  donación  propter  nuptius  k 
hijo  suyo,  la  mejoró  en  ultima  voluntad,  á fin  de  que  no 
tuviese  que  restituir,  y este  mejorado  considerando  tal  vez: 
que  nada  tiene  que  tomar,  calla  algunos  años,  y conocien- 
do luego  que  los  bienes  tienen  mucho  valor  , pide  se  haga 
la  partición  , y se  le  aplique  lo  que  le  falta  con  los  frutos 
de  su  mejora:  pues  ningunos  llevará  por  esta  razón, y sí  solo  ♦ 
por  lo  que  le  falte  para  completar  su  haber  como  mejora-  * 
do. (l) 

12$  Pero  si  el  testador  no  dexa  al  hijo  el  tercio  por  vía 
de  mejora,  ó prelegado,  sino  por  via  de  institución  , v.  g, 
lega  el  quinto  á su  muger,  ó á otro,  ó no  dispone  de  él , y 
hace  otras  mandas  eu  diferentes  clausulas , y después  en  la 
de  herederos  dice : T en  el  remanente  de  todos  mis  bienes 

mue^' 

(0  Ayof.  part.  2.  (juíest.  30. 
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tfjuehles  , raíces^  derechos  ^ y acciones  , instituyo  por  mis- 
universales  herederos  á Pedro  , Juan  , y Diego  mis  hijoSy 
excepto  el  tercio^  que  quiero  , y mando  lo  lleve  demás ^ o por 
via  de  mejora  dicho  Pedro  , y si  es  necesario  , lo  mejoro  en 
él  en  la  forma  que  mejor  lugar  haya  en  derecho  , éBc.  en  este 
caso  afirma  Ayora  part.  3.  qucest.  17.  num.  55.  que  el ‘me- 
jorado llevará  la  parte  de  los  frutos  correspondientes  al 
tercio,  y después  partirá  igualmente  con  sus  hermanos  : y 
que  la  razón  de  diferencia  consiste  en  que  en  el  primer 
caso  el  mejorado  tuvo  el  tercio  como  prelegado,  y á los  le- 
gatarios no  pertenece  el  aumento,  ni  diminución  de  la  he- 
rencia , sino  á los  herederos  ; pero  en  éste  tocándole  por 
derecho  de  institución  mas  que  á los  otros  hermanos,  y per- 
teneciendo á los  herederos,  como  les  pertenecen  los  frutos 
cogidos  después,  debe  llevar  como  uno  de  ellos  los  corres- 
pondientes á su  haber  arreglado  á la  institución;  por  ló 
que  se  ha  de  atender  á las  palabras  del  testador,  que  pro- 
feridas de  un  modo,  producen  un  efeélo,  y proferidas  de 
otro,  otro  diverso,  como  en  casos  semejantes  dixeron  los 
Jurisconsultos  Papiniano,y  Paulo,  (i)  Yo  dudo  de  la  ver- 
dad de  esta  opinión , porque  de  qualquiera  suerte  que  le 
dexe  el  tercio,  siempre  es  mejora,  ó prelegado;  y concibo 
que  lo  mismo  debe  proceder,  ya  se  lo  dexe,  y lo  pepciba 
jure  diredio  como  heredero,  6 jure  obliquo  como  legatario; 
pero  me  sujeto  al  dictamen  de  los  Legistas  doétos , y jui- 
ciosos. 

■ 126  Habiendo  dotado  el  padre  á una  hija  en  cierta 
.cantidad:  entregadosela  en  bienes  muebles, y dinero  quan- 

do  se  casó:  y muerto  después;  si  la  herencia  que  dexó  , y 
• consistió  en  bienes  raices,  estuvo  muchos  años  sin  partir, 
y al  tiempo  de  su  división  pretende  la  den  sus  hermanos 
la  parte  de  herencia  que  la  toca  con  los  frutos  de  ella  ín  ^ 
tegros,  á cuyo  fin  colacionará  todo  lo  que  recibió  en  dote; 
no  llevará  &in  embargo  de  su  pretencion  mas  frutos  qne  los 
de  aquella  parte  que  le  falte  para  completar  su  legítima; 

y 

■ (0  I-ey  Unum  ex  familia,  §.  Sed,  Barí.  ín  leg  Centurio  col.  4.  n.  20.  y 
& si  fundum  , íF.  deLegat.  2.  y ley  sig.  ff.  de  Vulgar.  & pupillar.  substi- 
PiftutiHSjff.  de  Auro  argent.  legac.  tucion. 
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.y  si  la  dote  importa  tanto  quanto  el  todo  de  ésta,  nada  lle- 
vará de  la  herencia,  porque  ya  la  tiene  recibido  , ni  por 
consiguiente  de  sus  frutos,  porque  éstos  tocan  á sus  herma- 
nos, como  produélo  de  sus  legítimas.  Sin  que  la  sirva  ale- 
gar que  fue  perjudicada,  por  no  haber  llevado  cosa  algu- 
na en  bienes  raíces:  porque  á mas  de  haberse  contentado 
con  los  que  se  la  entregaron , no  pudo  compeler  á su  padre 
á que  de  ellos  la  dotase:  pues  es  arbitrario  en  él  el  dexar  á 
sus  hijos  la  legítima  en  los  que  quiera , con  tal  que  no  los 
grave  en  ella,  ni  en  su  importe,  (i) 

127  Si  el  testador  mejora  en  cosa  cierta,  ó en  el  tercio 
de  sus  bienes,  ó en  el  tercio,  y quinto  á uno  de  sus  hijos, 
consignando  la  mejora  en  bienes  determinados , que  aten- 
dido su  liquido  caudal , no  exceden  del  valor  de  ella ; no 
llevará  el  mejorado  como  tal  mas  frutos  que  los  que  duran- 

• te  la  proindivision  rentaron  la  fincas  señaladas , ya  sean 
muchos,  ó pocos,  los  quales  se  separarán  del  total  cúmulo 
para  su  aplicación,  y de  ellos  llevarse  cuenta;  porque  por 
la  consignación  se  le  transfirió  unicamehte  el  dominio  de 
las  consignadas,  y por  consiguiente  el  derecho  privativo  á 
sus  fruto»  íntegros , y no  á mas  en  el  concepto  de  mejora- 
do; pero  de  los  que  hayan  redituado  los  demás  bienes  pro- 
dudi vos,  partirá  igualmente  con  los  coherederos  por  el  de- 
recho de  legítima  que  á cada  uno  corresponde  ; á cuyo  fin 
se  agregarán  estos  al  acerbo  del  residuo  de  la  herencia  des- 
pués de  separados  la  mejora , y frutos  de  ella. 

128  Mejorando  el  padre,  ó madre  á uno  de  sus  hijos 
^ en  el  tercio,  y quinto  con  consignac  oa  en  cosa  cierta  , y, 

señalando  á otro  su  legítima  en  otra,  aunque  la  de  éste 
• produzca  mas  frutos  que  la  de  aquel,  no  podrá  pretender  ^ 
por  razón  de  su  mejora  mas  que  los  que  su  alhaja  produxo, 
porque  el  otro  hijo  adquirió  igual  dominio  en  la  de  su  le- 
gítima, que  él  en  la  de  su  mejora,  y los  frutos  siguen  el  de 
la  cosa  que  los  produce:  (2)  y como  se  transfirió  respeéli- 

va- 

(i)  Ayor,  part.  2.  qusest.  rennias  Modestinus  , ff,  de  Usur.  St  * 

ía)  Ley  Ex  diverso  , §.  Ubi  au-  fruét.  y leyes  i.  y a.  íf.  Si  pars  hae- 
teta,ff.  de  Reiviadication.  ley  He-  reditat.  petat. 
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vamente  en  cada  uno  desde  la  muerte  del  testador,  (i)  11c* 
varán  los  frutos  que  sus  fincas  señaladas  produxeron , mien- 
tras no  se  dividieron  los  bienes  de  la  herencia  que  dexó; 
en  cuyo  caso  el  mejorado  no  obstante  tocarle  mas  parte 
de  ésta , percibirá  menos  frutos  por  su  mejora  , que  el  que 
no  lo  fue , y llevará  su  legítima  en  los  demás  bienes  que 
haya,  ya  sean,  ó no  produdivos,  pues  según  Derecho,  (2) 
no  se  debe  atender  al  valor  que  la  herencia  tiene  con  el 
aumento  de  frutos , ni  estos  se  la  deben  agregar , como 
quando  no  hay  consignación  , sino  al  que  tenían  quando 
falleció  el  mejorante , porque  en  este  caso  cada  uno  ad- 
quiere solamente  el  dominio  en  su  alhaja  , ó alhajas  con- 
signadas , y en  el  otro  lo  tienen  todos  proindiviso  en  todo, 
y por  eso  la  herencia  , y sus  frutos  se  hacen  cúmulo  uni- 
versal , después  de  separada , y deducida  de  ella  la  mejo- 
ra , y se  dividen  con  igualdad  entre  todos, 

129  Si  el  ascendiente  mejora  á un  hijo,  ó descendiente 
en  el  tercio^  y quinto  , consignándolos  en  una  alhaja  raíz, 
y mandando  que  si  el  valqr  de  ésta  excede  á la  mejora, 
lleve  en  cuenta  de  su  legítima  el  exceso ; y muerto  el  me- 
jorante , se  averigua  que  la  alhaja  vale  mil  ducados , (por 
exemplo)  y excede  á la  mejora  en  doscientos  , los  quales 
debe  llevar  por  parte  de  legítima  , y no  se  hace  la  parti- 
ción en  quatro  años  , en  cuyo  intermedio  renta  la  alhaja 
trescientos  líquidos  , y otros  bienes  raíces  del  difunto  mil 
y ciento  , que  en  todo  componen  mil  y quatrocientos  , se 
pregunta , ¿ cómo  se  dividirán  con  justificación  estos  frutos? 
Y se  responde  que  de  los  trescientos  ducados  que  rindió 
la  alhaja  en  los  quatro  años , llevará  únicamente  el  mejo- 
rado en  el  concepto  de  tal  doscientos  y quarenta  , que  son 
la  parte  correspondiente  á los  ochocientos  que  importó  la 
mejora,  y los  sesenta  se  le  aplicarán  también  como  frutos 
que  produxo  la  parte  de  legítima  , que  se  le  consignó  en 
la  alhaja  , en  la  que  adquirió  el  dominio  por  la  consigna- 
ción; 

(i)  Ley  A Ti  tío,®  de  Fu rt.  ley  a.  Inofficlos.  testara,  ley  In  ratione  le- 
’ Cod.  Commuuia  de  Legat.  y §.  Nos-  gis  Falcidis,  fF.  ad,  Jeg.  Falcid.  y leyes 
»rum , Instkiit.  de  Legat.  y *3,  de  Toro, 

(a)  Ley  Cara  ^uasritur  , Cod.  de 
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clon  : y de  los  mil  y ciento  que  rindieron  los  demás  bienes 
raíces , llevará  lo  que  le  corresponda  por  la  legítima  que 
le  falte  , y deba  haber  en  estos , baxados  los  doscientos 
que  en  la  alhaja  le  tocan;  porque  de  aplicarle  los  trescien- 
tos por  la  mejora  sola  , y luego  la  parte  correspondiente  á 
los  mil  y ciento  como  uno  de  los  herederos  por  su  legítima 
con  igualdad  á los  demás  partícipes , salían  perjudicados 
estos  en  los  sesenta  , produjo  de  los  doscientos , que  en  la 
alhaja  llevaba  por  parte  de  legítima.  De  aplicarle  igual 
parte  de  frutos  de  ellos , como  si  nada  tuviera  en  cuenta 
de  legítima  ^ se  les  perjudicaba  igualmente  , por  tener  to- 
mados los  doscientos  en  cuenta  de  ésta  , y sus  frutos,  Y de 
unir  los  sesenta  á los  mil  y ciento  , y partirlos  con  igual- 
dad entre  todos , podían  ser  perjudicados  el  mejorado  , ó 
los  demás;  y asi  en  aplicándole  los  frutos  correspondientes 
á la  parte  de  legítima  , que  baxados  los  doscientos  le  falte 
que  tomar , á nadie  se  grava  , pues  los  sesenta  produéto  de 
estos  son  para  él  solo , y debe  contentarse  con  ellos , o 
no  admitir  la  parte  de  la  alhaja  en  cuenta  de  legítima, 
Pero  si  no  le  consignare  el  exceso  por  parte  de  legítima, 
se  unirán  los  frutos  sobrantes  de  la  mejora , v.  g,  los  se- 
senta ducados,  á lo  que  rindan  los  demás  bienes  raíces  , y 
ya  sean  muchos , 6 pocos  , se  dividirán  entre  todos  los  he* 
rederos  igualmente. 

130  Lo  qual  milita  , y debe  praélicarse  asi , aunque  el 
padre  vincúle  la  mejora  , y también  lo  que  por  parte  de 
legítima  toque  al  mejorado  en  la  nnca , ó fincas  consigna- 
das ; pues  no  obstante  el  gravamen  de  vinculación,  que  en  < 
la  legítima  puede  impunerie  , sin  embargo  de  que  por  ésta 
nada  mas  le  toque  , (y  valdrá  en  este  «jaso , (?)  como  he 
sentado  en  el  cap.  8.  de  mi  primera  parle  últimamente 
adicionada  num.  55.)  debe  hacerse  la  división  de  frutos  en 
los  términos  referidos , porque  el  gravamen  á mas  de  no 
estenderse  á ellos , no  es  impuesto  á los  coherederos , sino 
al  mejorado  , por  lo  que  no  se  les  debe  defraudar  lo  que 
les  toca.  Te- 

(í)  Dicha  ley  Unum  ex  familia,  eod.  tU.  y ley  Sed  si  nen  servus,  ÍT- 
y § Sed , áe  si  fundum , ff.  di  Legat  a.  ad  leg.  Faicid.  Sr.  Roxas  Ainoans.  de 
y ley  laiperator,  §.  Si  centum , ff.  lacoaapatíbüit.  disput.  4.  quaesc.  7. 
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131  Teniendo  dos  hijos  el  testador  , si  mejoró  al  uno 
en  tercio , y quinto , consignándole  el  tercio  en  ciertos 
bienes  que  lo  importaron  , mandando  llevase  el  quinto  en 
dinero  , ó en  otros  muebles,  y señalando  al  otro  por  cuen- 
ta de  su  legítima  ctros  bienes  ralees  , y á mas  de  los  seña- 
lados á ambos  hijos  , dexó  otros  raíces  , y muebles , y el 
mejorado  se  apoderó  solamente  del  quinto , ó parte  de  él 
para  cumplir  el  entierro.  Misas,  y mandas , por  lo  que  los 
bienes  del  tercio  , y todos  los  demás  estuvieron  sin  dividir: 
y habiéndose  llevado  cuenta  de  lo  que  respedivamente  pro- 
duxeron  todos,  resultó  que  durante  la  proindivision  rindie- 
ron de  frutos  líquidos  mil  y quinientos  ducados  en  esta  forma: 
quinientos  los  de  la  mejora , tresc'ientos  los  de  la  legítima  del 
otro  hijo,  y setecientos  los  restantes;  en  este  caso  se  han  de 
aplicar  privativamente  al  mejorado  como  tal  los  quinien- 
tos , y á su  hermano  los  trescientos , y se  han  de  dividir 
por  mitad  entre  los  dos  los  setecientos , y de  esta  suerte 
ninguno'queda  perjudicado  en  los  que  le  corresponden  por 
su  legítimo  haber.  Pero  si  cada  uno  se  apodera  de  los  bie- 
nes raíces  que  se  le  consignaron  , y percibe  sus  frutos  , y 
los  demás  quedan  proindiviso  , de  estos  solos  se  han  de 
partir  con  igualdad  los  que  produzcan  , y no  hay  que  ha- 
cer mérito  de  los  otros  , porque  ya  los  tienen  sus  respeti- 
vos dueños, 

132  Habiendo  frutos  pendientes  quando  fallece  el  tes- 
tador , &n  los  bienes  en  que  consignó  la  mejora , parece  que 
los  llevará  el  mejorado  como  parte  de  estos , porque  los 

^frutos  siguen  el  fundo  en  que  existen  , (r)  y se  entienden 
incremento  suyo  , y una  misma  cosa  con  él , y no  de  la 
herencia  : por  lo  que  no  habrá  que  inventariarlos  , ni  ta- 
^ sarfos.  Pero  no  obstante , se  debe  distinguir:  si  dexa  viuda, 
se  han  de  inventariar  , y tasar , porque  la  toca  la  mitad 
de  su  importé  líquido  ; y lo  propio  milita  si  ella  muere,  y 
queda  su  marido,  (2)  como  dexo  sentado  en  el  cap, 5.  lib.  i, 
de  este  tratado. 

Si 

• (i)  Ley  FruStus  pendentes,  fF.  de  ditor. 

Heivindication.  y ley  final  , §.  Fruc-  (a)  Ley  4.  tit.  p.  lib.  t.  Recep. 
tus  , fF.  de  lis  , quae  ¡n  fraudenn  cre- 

Tom,  iL 
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133  Si  no  hay  superstite  , se  subdistingue:  ó el  difunto 
testó  entre  herederos  legítimos  , ó extraños : si  entre  legí- 
timos , se  han  de  inventariar , y tasar  igualmente  , y apli- 
carse al  mejorado  no  como  frutos  pendientes , sino  como 
parte  de  mejora  , y de  hacienda  que  dexa  el  testador , de 
la  qual  se  debe  deducir , en  quanto  quepa  en  el  tercio, 
quinto , y legítima , atendido  todo  el  caudal  que  se  en- 
cuentre pertenecerle , porque  el  exceso  es  inoficioso , y 
debe  restituirlo  á los  coherederos , á quienes  no  se  debe 
gravar  en  la  legítima  que  por  derecho  les  toca , como  que' 
da  advertido  en  el  num.  21.  Lo  qual  procede  , ya  el  testa- 
dor le  haya  mejorado  en  tercio , y quinto , consignando 
en  los  mismos  bienes  la  mejora  , ó solamente  en  estos  , sin 
expresar  si  era  por  parte  de  tercio,  y quinto , pues  en  am- 
bos casos  se  ha  de  atender  por  la  razón  expuesta  á si  ca- 
ben , ó no  en  aquello  , en  que  el  derecho  le  permite  mejo- 
rar á sus  descendientes  legítimos  , aun  quando  en  los  mis- 
mos bienes  no  haya  frutos  pendientes , pues  de  lo  contra- 
rio se  infringían  su  voluntad  , y las  leyes  , y eran  perjudi- 
cados los  demás  hijos. 

134  Y si  testó  entre  extraños,  por  carecer  de  legíti- 
mos , se  subdistingue : ó le  mejoró  en  ciertos  bienes  sin 
mas  expresión  , ó en  el  tercio  , y quinto  , ó en  otra  quota, 
consignando  en  ellos  la  mejora.  Si  le  mejoró  en  bienes 
ciertos  que  señaló  , entonces  ( como  que  es  legado  , ya  sea 
de  mucho  , ó poco  valor , y el  testador  puede  disponer  á 
su  arbitrio  , sin  tener  que  atender  á si  grava  , ó no  á los 
coherederos  , porque  entre  extraños  no  media  el  inconve-^ 
niente  de  legitima  como  entre  los  forzosos  ) se  le'  aplicarán 
como  frutos  pendientes  , que  son  parte  de  las  mismas  fin-  * 
cas  , y las  siguen.  Pero  si  le  mejoró  en  el  tercio,  y quinto,  ‘ 
ó en  otra  quota  de  sus  bienes  , pertenecen  á la  herencia 
los  mismos  frutos,  y se  han  de  tasar  con  los  bienes  de  ésta, 
porque  lo  son  , y la  aumentan  : y cabiéndole  en  la  quota 
consignada,  se  le  entregarán  con  las  fincas  en  que  existen, 

y si  no  , de  ningún  modo  , porque  se  perjudicaría  á los 
coherederos , y se  le  daria  contra  la  voluntad  del  testador 
mas  que  aquello  en  que  le  habia  mejorado ; pues  la  consig- 
nación fue  para  que  en  parte  de  la  mejora  se  le  aplicasen 
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irremisiblemente  las  fincas , y no  otra  cosa  en  su  lugar, 
mas  no  para  que  llevase  los  frutos  en  ellas  pendientes , si 
no  le  cabían  en  la  quota  en  que  le  había  mejorado.  Lo 
qual  se  entiende  , excepto  que  mande  lo  contrario. 

135  Siempre  que  el  título  de  la  mejora  que  se  hace,  se 
reduce  á no  título  , debe  el  mejorado  restituir  con  frutos 
la  finca  , ó cosa  en  que  lo  fue  , porque  ninguno  presta  al 
mejorado  para  la  adquisición  de  ellos,  (r)  Al  modo  que  en 
la  donación  causa  mortis , la  qual  quando  se  revoca , se 
reduce  á no  causa  , por  estar  suspensa  , y sin  efeéto  mien« 
tras  vive  el  testador , (2.)  y hacerse  la  revocación  como 
desde  entonces  ; (3)  por  lo  que  la  cosa  donada  se  debe 
restituir  con  frutos  desde  el  tiempo  en  que  la  donación  se 
hizo.  (4)  Y lo  propio  milita  en  la  condicional , que  por  la* 
condición  se  resuelve  , como  si  nunca  hubiera  sido  he- 
cha. (s)  Lo  que  al  contrario  , quando  sobrevino  la  condi- 
ción , pues  es  lo  mismo  que  si  el  contrato  hubiera  sido 
puro  desde  el  principio , y permanecido  asi.  (6) 

136  Y si  el  título  no  se  reduce  verdaderamente  á no 
título  , sino  que  se  revoca,  se  debe  restituir  la  cosa  donada 


sin  frutos;  (7)  por  lo  que  sin  embargo  de  que  por  el  super- 
veniente nacimiento  de  los  hijos  se  revoca  ia  donación  , no 
vienen  los  frutos  sino  desde  el  nacimiento  , y ciencia  del 
donatario , (8)  porque  no  están  comprehendidos  en  la  cosa 


donada , para  que  con  ella  se 

ti)  Felin.  ín  c.  Cum  causa  col.  8. 
vers.  Respedtu  autem  fruftuunjide  Re 
•judicat.  Román,  consil.  454.  IWor- 
quech.  de  Divis.  Jlb.  3.  cap.  n.  i. 

(2)  Ley  Seja  , flf.  de  Donation. 

* ckiiáT%Qort 

(3)  Ley  Cum  quis,  fEde  Condition. 
ob  caus.  y ley  Generaliter  , §.  Pro- 
inde  , ff.  de  Fideicommissar.  libertar. 

(4)  Dicha  ley  Cum  quis  , y ley 
Videamus  2.  § Idemque  , ff.  de  Usur. 
Bart.  & DD.  in  leg.  Si  mortis  causa, 
ff.  de  Donation.  caus.  mort.  Bald. 
consil.  204  verb.  Donatio  causa  mor- 
tlsjvol.  3.  Angul.  en  la  ley  i.  glos.  12. 
n.  6.  9.  y 15.  tit.  6.  lib.  5.  Recop. 
Morquech.  ibi. 


revoquen.  (9)  Lo  qual  se  en-^ 

tien- 

(5)  Ley  Pecuniam , ff.  de  Keb. 
credit.  si  cert.  petat.  ley  Necessario, 
ff.  de  Fericul.  & commodo  rei  ven- 
dit.  y ley  Si  quis  fundum  , ff.  de  Con- 
trahend.  emption. 

(6)  Alex.  in  diíl.  leg.  Pecuniam 
n.  4.  Angul.  en  dicha  ley  i.  y glos.  1 2. 
num.  3. 

(7)  Ley  Si  unquam  8.  Cod.  de 
Revocand.  donation.  y ley  8.  tit.  4. 
Partid,  g. 

(8)  Kip.  in  di6l.  leg.  Si  unquam 
n.  99.  Tiraquel  en  ella  n.  *80  Mor- 
quech. lib.  3.  de  División,  cap.  5.  n.  2. 
y 3.  Angul.  ibi  n.  10. 

(9)  Glos.  in  leg  Generaliter  , 
Proinde  , verb.  Ex  aliqua  causa , ff. 
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tiende  , no  obstante  que  los  frutos  sean  naturales  , pues  , 
mientras  posee  , aunque  sea  con  título  revocable  , es  ver- 
dadero dueño  , y asi  los  hace  suyos  , y puede  pedir  , y re- 
petir las  impensas  , y mejoras  hechas  en  la  cosa  donada, 
sin  estar  obligado  á compensarlas  con  ellos,  (i) 

137  Pero  es  de  advertir  que  en  este  caso  basta  la  cien- 
cia del  nacimiento  por  parte  del  donatario , sin  ser  nece- 
sario que  el  donante  exprese  que  quiere  revocar  la  dona- 
ción , (como  algunos  afirman)  porque  el  donatario  por  lo 
mismo  que  lo  sabe  , no  ignora  que  posee  sin  título , ó á lo 
menos  con  título  nulo  , pues  lo  mismo  es  no  tenerlo  , que 
ser  por  derecho  nulo  ; (2)  por  lo  que  es  poseedor  de  mala 
fe,  y como  tal  debe  restituir  los  frutos  que  queden  líquidos, 
deducidas  las  expensas  hechas  en  sus  labores , siembra  , y 
recolección.  (3) 

138  Mas  no  deberá  restituir  los  percibidos  , y consu- 
midos antes  de  la  ciencia  del  nacimiento  de  los  hijos  , por 
híiber  tenido  buena  fe  ; (4)  pues  el  que  posee  de  esta  suerte, 
liace  suyos  los  percibidos  hasta  la  litis  contestación  , ya 
sean  naturales , ó industriales , y se  haga  , ó no  mas  rico 
con  su  importe , porque  se  equipara  al  verdadero  dueño 
en  quanto  á ellos : y ya  los  haya  adquirido  por  título  one- 
roso , ó lucrativo  ; (g)  y aunque  algunos  hacen  distinción, 
pero  la  ley  no  la  hace  , sino  en  quanto  á los  naturales  que 
producen  los  arboles  sin  trabajo  del  hombre  , y asi  no  de- 


de Fideícommissar.  liben. Ley  In  sfedí- 
bús,  §.  Ex  rebus , y ley  Cum  de  Do- 
naíione , ff.  deDoDationib.  Morquech. 
diclio  cap.  n.  4. 

(1)  Sr.  Mulin.  de  Primogen  lib  I. 
cap.  26.  n.  14.  Falac.  Rab.  in  Rubr» 
§ 62.  n.  ig.  Afii6t.  decís.  87.  col.  a. 
verb.  Item  ex  qoo.  Alex.  consil.  IC3. 
al  fin.  lib.  I.  Bertrand.  consíl.  483, 
col.  2.  vers.  Ad  fertium  lib.  i.  Angul. 
dicha  glos-.  12.  n.  22.  y 23. 

(2)  Ley  Nec  ullam,  ÍF.  de  Peti- 
tion.  hsereditat.  Angel,  in  leg.  Sed, 
& si  paratus , ff.  Quod  metus  causa. 
Rolarid.  consil.  p col.  fin.  y co'ncii.4i. 
n.  31.  vol.  4.  Morqvjech.  dicho  cap.  5. 


fi.  hb.  3. 

(3)  Ley  Si  navis , §.  fin.  y ley  « 
Fru¿bus,  ff  de  Reivindication.  ley  40. 
lit.  28,  Partid.  3.  y §.  Iiloruni  Insti- 
tut.  de  Offic.  judie.  Morquech.*'  ibi’  < 
ú.  <5.  y 7. 

{4)  Ley  Certum  , C«d.  de  Rei- 
vindicat  y ley  39.  & ibi  glos.  i.  y 2. 
tit.  28.  Partid.  3.  Morquech,  ibi  n.  8,  - 
(g)  Ley  In  bona?  fidei  , flf.  de  Ac- 
quirend,  rerum  dominio  , y ley  Qui 
Scio , vers.  Porro , ff.  de  U sur.  y ley  4. 

§.  I.  verb.  Lucrari , ff.  Finium  regun- 
dor.  Angul.  en  dicha  ley  i.  glos.  14,' 

DU4Q.  ai. 
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bemos  hacerla ; y aun  en  quanto  á estos  se  entiende , si 
con  ellos  se  hizo  mas  rico.  Sobre  cuya  distinción  , y obli- 
gación veanse  las  leyes  39.  y 40.  tit.  28.  Partid.  3.  y su 
glosa  , pues  por  no  tocar  rigorosamente  á este  asunto  , no 
me  dilato  mas. 

139.  De  lo  explicado  se  prueba  que  quando  los  bienes 
de  la  mejora  se  entregaron  al  mejorado  de  tal  suerte  que 
su  dominio  se  transfirió  en  él , y la  mejora  se  revocó  por 
su  ingratitud  , debe  restituir  los  frutos  desde  el  dia  en  que 
fue  ingrato , porque  desde  entonces  está  constituido  po- 
seedor de  mala  fe  ; (i)  y no  antes,  porque  la  mejora  fue 
perfeéla  , y duró  su  perfección  hasta  la  comisión  de  la  in- 
gratitud , hasta  la  qual  como  verdadero  dueño  los  hizo 
suyos.  (2) 

140  Lo  propio  milita  quando  la  donación , ó mejora 
entregada  se  revoca  en  el  todo  , por  haberse  reservado  el 
mejorante  , ó donante  la  facultad  de  revocarla  ; pues  aun- 
que por  esta  reservación  se  hace  revocable  : no  obstante, 
como  el  mejorado  se  constituye  verdadero  dueño , y la  re- 
servación de  la  revocación  no  suena,  ni  hace  veces  de  con- 
dición suspensiva  , ni  impide  el  efeélo  de  la  donación : por 
eso  lucra  por  razón  del  dominio  adquirido  los  frutos  de  la 
donación  , ó mejora  , porque  el  título  de  estas  no  se  estima 
por  no  título  desde  el  dia  en  que  se  hizo  , sino  desde  el  de 
su  revocación  ; y por  lo  mismo  puede  pedir  las  expensas, 
y aumentos  útiles  hechos  en  sus  bienes  , sin  que  esté  obli- 
gado á compensarlos  con  sus  frutos , (3)  como  queda  ex- 
» puesto.. 

141  Habiendo  casado  el  padre  á una  hija  de  su  primer 
N^afcrhnonio  , cuya  madre  llevó  bienes  raíces  , ó reditua- 
bles, y dadola  en  dote  bienes  muebles,  y dinero  , quedan- 

do- 


(t)  Rip»  ia  leg.  fía,  n.  att.  God. 
¿ít  Revocand.  donation.  Tiraquel.  in 
lég.  Si  unquam  cit.  a.  272.  verb.  Re- 
vertatur. 

(2)  GI08.  in  leg.  Non  anaplius  , §. 
Cura  boííorum  , ff,  de  Legar.  1.  An- 
gel. .il  prÍBcip.  j^Iex.  al  fin.  y Jsson 
n.  iT.  in  leg.  Si  quis  bonorum , ff. 

Tom.  II, 


éód.  tit.  Motquécfi.  lib.  3.  y cap;  g. 
cit.  n.p.  Angul.  en  dicha  Iey1.gl0s.12. 
num.  12. 

(3)  Glos.  Bart  y Bald  en  la  ley 
Emptor  , ff.  de  Reivindication.  Sr. 
Moiin.  de  Hispan,  priniogen.  lib.  i, 
cap.  26.  si.  14-.  Angul.  ibi  n.  7.  8, 
y 23.  Mülrquech.  ibi  n.  10. 
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dose  con  los  fruétiferos  de  su  madre , se  pregunta  , ¿si 
muerto  el  padre.,  -y  restituyendo  la  hija  los  bienes  que  la 
dió  en  .dote.,  tendrá  acción  á pedir  los  maternos  con  los 
frutos  producidos  desde  .que  se  casó  ^ por  correspondería 
su  usufrudo  desde  entonces  , y estar  obligado  su  padre  á 
restituirselo  , según  la  ley  48.  de  Toro  , sin  re.servar  para 
sí  parte  alguna  de  él?  A que  se  responde,  que  si  la  hija  era 
mayor  de  veinte  y cinco  años  quando  se  casó.,  equivalia 
el  valor  de  la  dote  al  que  tenian.los  bienes  maternos , y 
consintió  expresamente  que  su  padre  la  diese  .los  muebles 
en  lugar  de  los  que  su. madre  habia  llevado  : no  puede  in- 
tentar se  le  entreguen  estos , ni  sus  frutos,  porque  es  visto 
que  entre  ella  , y su  padre  hubo  permuta,  ó venta  de  unos 
por  otros,  (i)  Y si  los  maternos. tenian  mayor  valor  quando 
concraxo  matrimonio , se  entiende  habjerlos  comprado  su 
padre,  y transferidosele'su  dominio laasta  en  el  precio  que 
dió  á su  hija,  y no  mas;  y el  exceso  regulado  según  el 
tiempo  del  casamiento,,  y mO'Segun  el  posterior  , (2)  se  la 
deberá  dar  con  los  fr  utos. 

142  Si  quando  se  constituyó  su  dote.,  dixo  que  con  los 
bienes  que  se  la  entregaban  se  daba  por  contenta.,  y ente- 
ramente satisfecha  de  los  maternos,  nodos  podrá  preten- 
der , y solo  habiendo  lesión  en  el  A^alor.de  los  recibidos, 
y haciéndola  constar  según  , y en  los  casos  por  derecho 
proscriptos  , se  la  resarcirá.  Pero  sida  hija  no  concurrió  al 
contrato  dotal  -,  y su  marido ‘intervino  solo  , y do  firmó, 
queda  salva  su  acción  para  deshacerlo  , y pedir  los  bienes 
maternos  con  sus frutos  desde  el  tiempo  del  matrimonio;  , 
porque  'por  no  haber  consentido  , no  perdió* el  dominio 
que  en  ellos  habia  adquirido , ni  es  visto  haber  habido 
muta  , ni  venta  , ni  su  silencio  la  perjudicó  tampoco  , por- 
que media  la  reverencia  á su  padre , ni  el  marido, tuvo  po- 
testad para  perjudicarla  ; pues  como  dice  el  derecho  , (3) 
á nadie  puede  pasar  el  dominio.de  lo  ageno  sin  la  volun- 
tad de  su  dueño.  Y 

(1)  Arg. Ieg.Eleganter,'ff. dePig-  (3)  Loy  Id  quod  nostrum  ti.  íK 

norat.  adtion.  & ibi  DD.  & in  leg.2.  ; de  Regul.  jur.  y Ity  13.  tit.  34.  Par-' 
ff.  de  Reb.  credit.  si  cert.  petat.  , lid.  7. 

(2)  Ley  Tifia  52.  flT.de  Jure  dot. 
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143  Y si  la  hija  era'  menor  quaiido  se.  casó  , no  valió 
ipso  jure  la  permuta  y enagenacion  ::  por  lo  que  puede 
pedirlos  con  los  frutos  líquidos  desde  entonces  producidos, 
debolviendo  la  dote  que  su  padre  la  dio.. (i)  Pero  enceste 
caso  deberá  bolver  el  dinero  con  los  intereses  á él  corres- 
pondientes desde  el  dia  en  que  se  casó%  si  quiere  los  frutos 
de  sus  bienes  raices,  y el  exceso  se  la  restituirá  r.pues  de  lo 
contrario  se  lucraria  con  estos  , y con  aquellos  indebida- 
mente. Lo  qual  entiendo ya  el  marido  hubiese  querido 
mas  el  dinero  ,,  que.  los  bienes , ó no  , porque  no  pudo  per- 
judicarla en  cosa  alguna , ni  quitarle  la  acción  , que  á los 
bienes  maternos  la  competía  en  consecuencia  de  la 
translación  , que  de  su  dominio  se  la  habia  hecho  por 
muerte  de  su  madre,, ni  su  padre  quedarse  con  ellos.  Acer- 
ca de  lo  qual  vease  á Ayor»  part.  2.  qucest.  33.  pues  al  con- 
tador como  que  no  lo  ha  de  decidir,, poco  le  importa. 

(i)  Arg.  leg;  Cum  amplius  sola-  tuo» , ff.  de  Regul.  jur.  & ibi  DD. 
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CAPITULO  III 


SI  LOS  HIJOS  , Y DESCENDIENTES 

legítimos  , á quienes  sus  ascendientes  dotaron,  6 
hicieron  donaciones  en  vida  , deberán  , 6 
.no  colacionarlas  por  su  muerte  con  los 
demás  herederos, 

S U MARIO. 


.$• 

1.  TNtroduccion  d este 
^ capitulo, 

2.  ¿ Q,ué  es  colación  , por 
quién  . ^ y d qué  fin  se  introdu- 
jro? 

3-  computación.^ 

ó imputación  quándo  tiene.^ 
o no  lugar  1 

.4.  ¿ ~En  qué  se  diferencian 

la  imputación  ^y  la  colacioné. 

$.6.  ‘^En  qué  cases  se 
debe  hacer  la  colad  oiñ 

7.  al  13,  Para  que  haya 
lugar  la  colación ,,  qué  cir~ 
cunstancias-se  requiererñ 

14.  al  20.  Entre  qué  per- 
sonas ha, ^ 6 no  lugar  la  cola- 
ciod. 

2 1 .  Elhifo.yb  hija  excluí  - 


L 

dos  de  heredar  por  estatuto^ 

;.d  costumbre  , b por  haber  re- 
nunciado con  juramento  sus  le- 
gítimas , isi  deberá  ó no  co- 
lacionar lo  que  en  vida  reci- 
bió de  sus  padres'^ 

22,  .No  están  obligados 
Jos  hijos  d colacionar  lo  que  < 
recibieron  de  sus  padres  ^quan- 
,do  vienen  d heredar  á 
abuelos  , que  nada  les  dieron, 

23.  24.  Qjué  deben  cola- 
-.donar  los  nietos'^ 

al  31.  Q,ue  no  están 
^obligados  d colacionar  ; y si 
la  renuncia  de  legítima  que 
la  madre  contenta  con  su  dote  , 
hace.,  perjudicará , ó no  d sus 
hijos  quando  vienen  d,  heredar 


D 
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á su  abuelo , por  haberle  pre- 
tnuerto  su  madre'^ 

32.  Habiendo  hijos  de 
dos  matrhnonios  , si  el  padre 
dio'  á los  del  primero  su  legí- 
tima materna  , y algo  mas, 
deben  hacer  dos  colaciones,» 


%,  II. 


al  i (Wéiles  se 
^ llaman 
bienes  adventicios , profedti- 
cios  , castrenses  , y qnasi 
castrenses? 

39.  al  43.  Los  deseen^ 
dientes  legítimos  qué  deben 
colacionar  ^ya  acepten , o re- 
pudien la  herencia  de  sus  as‘ 
,cendientes% 


44.  45,  Si  deberán  cola- 
cionar las  demás  donaciones 
que  sus  padres  les  hicieron^ 
y lo  que  por  mera  contempla- 
ción de  estos  les  dieron  otras 
personas"^ 

46.  47.  Qué  casas  no  está 
% obligada  la  hija  á colacionará: 
48.  al  gi.  Quáles  debe^ 
colacionar  la  Religiosa 
de  las  que  le  dieron  sus  pa- 
dres"^ 


52.  53.  Qué  debe , b no 
colacionar  -el  hijo'^ 

54  Deben  colacionar  los 
hijos  los  oficios  públicos  ven- 
dibles , y transmisibles  , que 
para  ellos  compran  sus  pa- 
dres j pero  no , si  no  lo  son» 


55.  al  58.  Hijo,  i si  de-- 
berá^  ó no  colacionar  lo  que  su 
padre  gastó  en  las  Bulas  para 
obtenerle  Dignidad  Eclesiás- 
tica^ ó erigir  Beneficios  Ecle- 
siásticos , y la  donación  que 
le  hizo  con  título  de  patrimo- 
nio para  ordenar  sel: 

59.  No  solo  deben  colacio- 
nar los  hijos  la  dote  ^y  dona- 
ción pTOpi^r  nuptias,  sino  lo 
que  para  subvenir  á alguna 
urgencia  les  dieron  después 
sus  padres» 

60»  61 . 62.  Hijo  que  está 
baxo  de  la  patria  potestad^ 
isi  deberá  , o no  colacionar  el 
usufruéto  de  sus  bienes  adven- 
ticios , que  su  padre  le  donó 
expresa  , b tácitamente^ 

63.  No  está  obligado 
colacionar  el  usufrudio  , he- 
rencia^ ni  otra  cosa  que  su 
padre  no  quiso  adquirir» 

64.  Hijo  que  tiene  bienes 
adventicios  , cuyos  frutos  al- 
canzan para  los  gastos  que 
hace  en  segjuir  alguna  carrera 
de  honor  , ¿ si  mandándole  su 
padre  que  los  colacione , de- 
berá , b no  colacionarlos^: 

65.  66.  Hijo  casado  , ¿íi 
podrá  repetir  de  los  cohere- 
deros el  usufruéio  de  sus  bie- 
nes adventicios , que  su  padre 
le  retuvo  ^ y no  le  demandó 
mientras  vivió , y los  frutos 
de  su  beneficio  , y sus  bienes 
castrenses  , y quasi -castren^ 


ses, 
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ses , aunque  sea  soltero.  T si 
competirá  á su  padre  la  deci- 
ma de  ellos  , como  si  fuera 
tutor  extraño^ 

6i.  Frutos  que  el  hijo 
percibió  de  sus  bienes  adven- 
ticios después  de  la  tacita  , ó 
expresa  remisión  de  su  padre 
ide  quién  se  constituyen^ 

63.  No  debe  colacionar' 
el  hijo  emancipado  el  fundo.^ 
d cosa , que  al  tiempo  de  la 
emancipación  le  dio  su  padre, 

69.  Ni  lo  que  gastó  con 
él  en  ensenarle  la  Gramática^, 
y otros'  Artes sin  los  que  no- 
puede  viviK- 

70.  71.  Teniendo  el  padre" 
bienes  propios  de  su  hijo.,  ^de 
guales  se  entiende  hacer  los 
gastos  referidos  y guando- 
los  colacionará  ,ó  «of 

72.  73.  Si  por  la  dona- 
ción resulta  grande  desigual- 
dad entre  los  hijos\  ó el  hijo 
no  aprovechó  en  el  estudio  , d 
convirtió  en  malos- usos  lo  que 
su  padre  gastó  con-  él.,  i9.aé 
debe  colacionar'^ 

74.  75.  íQuándo  debe  el 
padre  hacerla  protesta.,para 
que  se  imputen  á su  hijo  .,  y 
colacione  los  gastos  expresa- 
dos"^ 

76.  No  debe  colacionar 
el  hijo  los  que  su  padre  hizo 
con'  él  para  que  aprendiese 
ciencias  mayores  .,  0 fuese  á 
la  guerra. 
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77.  78.  iSi  deberá  , b na 
colacionar  el  importe  de  los 
libros  que  su  padre  le  dió  pa- 
ra estudiar'^ 

79.  al  82.  No  está  obli- 
gado á colacionar  el  peculio 
castrense.,  ni  quasi  castrense-. 

Ni  los  gastos  hechos  en  obte- 
nerle algún  honor  invendible., 
ó en  condecorarle  con  los  Gra- 
dos de  Do6ior  \ o Licenciado, 

83.  Ni  lo  que  expendió 
en  redimirle  de  cautiverio, 

84,  Ni  tampoco  lo  que 
pagó  voluntariamente  por  él 
en  pena  del  delita  que  cometió., 
excepto- en  un  caso, 

8$.  86,  Si  serán  , d nó 
colacionables  las  pensiones.,y 
otras  cosas  que  el  Rey  , d 
Reyna  donan  á alguno  do- 
nando una  misma  cosa  á dos 
en  diversos  tiempos^  quál  se- 
rá preferidoT 

87'.^  No  debe  colacionar 
el  hijo  los  bienes^  que  con  su 
mera  industria  adquirió, 

88.  at  91.  ^Si  deberá  , d * 
no  traer  d colación  lo  que  ad- 
quirió con  el  caudal  de  su 
dre .,  y por  haber  administra- 
do su  hacienda  , se  le  deber á^  '' 
b no  dar  salarió^ 

92.  93V  No  debe' colacio- 
nar lo  que'  por  sus  méritos 
condignos  le  donaron  sus  pa- 
dre s,> 

94.  95.  Son  colacionables 
las  donaciones  causales  \ pero 
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-fio  las  simples  , excepto  en 
tres  casos» 

96.  97*  iQ^^áiles  se  lla^ 
man  donaciones  simples  , y 
quáles^xau  sales  ? 

98.99.  ^Contador .,iquán- 
do  ha  de  estimar  por  mejora- 
.do  al  donatario., y cómo  ha  de 
considerar  .¡y  .deducir  la  me- 
jora} 

100.  101.  -^Si  los  nietos., 
0 su  padre  deberán d no  co- 
lacionar.por  ^muerte  del  abue- 
lo la  dote.,  ó .donación  conferi- 
. ble , que  este  les  dio  , ó hizo"^ 

102.  .No .habiendo  com- 
prado el  enfiteuta  el.enfiteusi 
de  nominación,  si  nombra  en 
■vida  , 0 en  teotamento  á su 
hijo  para  que  lo  goce , no  está 
obligado  á . colacionarlo  , . ni 
su  estimación. 

103.  Si  él  padre  lo  adqui- 
rió , o por  su  respedio  se  con- 
cedió al  hijo  debe  colacio- 

. fiarlo^. 

104.  log.  T si  lo  compró, 
^ tendrá  el  hijo  que  colacionar 

el  precio  que  su  padre  desem- 
por  él, 

* 106.  al  109.  '^Si  el  hijo 

deberá  , ó no  colacionar  las 
mejor  as  hechas  por  su  padre 
en  la  finca  enfiteuticed: 

lio.  Nombrando  el  padre 
.al  hijo  , y entregándole  en 
vida  la  finca  enfiteutica,  debe 
colacionarla  , aunque  no  hu- 
biese sido  comprada  , ni  me- 
jorada. 


111.  Debe  colacionar  el 
nieto  el  enfiteusi  de  nomina- 
ción , al  modo  que  el  hijo, 

112.  Si  el  enfiteuta  nom- 
-bradun  extraño  al  goce  del 

enfiteusi  mejorado  , iqué  de- 
berá pagar  éste , si  aquel  tie- 
ne descendientes  legítimos^; 

113.  114.  Sielpadredo' 
nó  en  vida  á algún  hijo  la  al- 
haja enfiteutica , 0 no  dispuso 
de  ella , y quando  la  tomó  en 
enfiteusi  perpetuo , fue  con  la 
condición  de  no  poderse  divi- 
dir jamás  , iqué  se  debe  ha- 
.ceri 

§.  III. 

iig.  ¿ ~JTí^  quántas  ma- 
^ ñeras  se  pue- 
,de  hacer  la  colacioiñ 

116.  117.  ’iEn  qué  casos 
se  debe  colacionar  la  cosa  re- 
cibida , si  exiite  ,y  no  su  va- 
.lor} 

1 1 8.  lA  quién  compete  la 
acción  de  colacionar , y pedir 
la  colación  ; y cómo  se  puede 
intentar?: 

11 9.  120.  i OjUálesdotes, 
y donaciones  se  llaman  inofi- 
ciosas ,y  qué  se,  ha  de  mirar 
para  ver  si  lo  sen  ,ó  no? 

•121.  .El  hijo  , b hija  d 
quien  su  padre  dtó  algún  fun- 
do sin  aprecio , 0 con  el  que  no 
causó  venta , debe  colaciono.r- 
, lo  por  el  que  se  le  dé  al  tiem- 

po 
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po  ds  Id  colacim , sitio  S’e  me- 
joró por  su  industria  , ni  se 
deterioró  por  su  culpa, 

122.  123.  Si  fue  apre- 
ciado con  estimación  que  cau- 
só venta  , debe  colacionarlo 
por  el  precio  que  se  le  dió  en- 
tonces. 

1 24.  T si  el  fundo  se  hizo 
mas  precioso  por  la  mera  in- 
dustria del  hijo  ^ y se  le  dió 
estimado ^ 0 inestimado^  ipof 
qué  valar  lo  colacionara^ 

125.  Siendo  apreciados'^ 
d no  los  bienes  muebles  ^ y se- 
movientes , icómo  debe  cola- 
cionarlos'^ 

126.  127..  Habiendo  pe- 
recido sin  culpa  del  hi  jo  des- 
pués de  la  muerte  dtl  donante 
ios  bienes  que  le  dió  sin  apre- 
c'o  , no  debe  colacionarlos^ 
pero  sí  en  casa  de  tenerla. 

1 23r  T si  perecí eron  en  su 
vida  , sin  haber  tenido  culpa^ 
tampoco  los  colacionará, 

129.  Si  el  hijo  que  repu- 
dia la  herencia  de  su  padre^ 
estará  , ó no  obUnado  a cola- 
donar  lo  que  en  vida  le  dió} 

130.  Hija  ^ i desde  qué 
tiempo  debe  restituir  el  exce- 
so de  su  dote} 

13T.  132.  133.  Dotanda 
el  padre  en  vida  á la  bija  ^ y 
aceptando^  ó repudiando  ésta 
su  herencia  , ¿ si  deberá  cola- 
cionar la  dote  con  los  frutos 
que  la  finca  dotal  produxo  > ó- 
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solamente  con  los  de  lo  inofi- 
cioso , y desde  qué  tiempo  ha 
de  restituir  éstos'} 

134.  Hijo  y isi  deberá 
restituir  los  frutos  de  lo  qus 
su  padre , d madre  le  donaron 
en  vida  ^ y desde  quándo} 

S.IV* 

proponen  toff 
^ dos  puntos  de 
que  trata  este  párrafo. 

135.  al  140,  Para  que  el 
Contador  pueda  resolver  con 
aciei'to  los  casos  que  le  ocur- 
ran acerca  del  modo  de  dedu- 
cir las  mejoras , se  le  dan  cin- 
co reglas. 

141.  Por  derecho  anti- 
guo , 2 de  dónde  se  permitid 
sacar  las  mejoras} 

142.  al  144.  Por  derecha 
Reaf  len  qué  cosas  está  pro- 
hibida esta  exacción  ^ y 
duccion} 

14$^  146.  I4q.  En  qué 
casos  se  limita  lo  expuesto} 

148,  Si  se  deberá , b na 
sacar  el  quinto , ó tercio  de  ¡q 
que  los  padres  dan  prestado  a 
sus  hijos  , y estos  se  obligan 
á pagárselo} 

1 49.  Haciendo  el  padre  en 
vida  á uno  de  sus  hijos  dona- 
ción simple.,  que  no  completó 
el  total  de  la  mejora  , y por 
ultima  disposición  mejorando 
expresamente  á otro  en  el  ter- 
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, jf  quinto  de  sus  bienes^ 
isi  se  cumulará.  ^ o no  la  do- 
nación al  total  de  los  que  de- 
xo\  para  deducir  esta  mejora'^ 
150.  al  154*  Para  la  in- 
teligencia , y resolución  de 
este  caso  se  forma  la  cuenta 
de  quatro  modos  se  expenen 
las  opiniones, 

155.31157.  Se  explican 
al  intento  las  leyes  19.  23. 
25.  de  Toro, 

*58.  159*  Se  explica 
también  la  26.  de  Toro  ^y  se 
resuelve  el  caso, 

160.  al  163.  Se  prepone 
el  argumento  contrario , y se 
satisface  á él, 

164.  ai  167.  Mejorando 
expresa , é indistintamente  el 
padre  por  contrato  irrevoca- 
ble á un  hijo  en  el  tercio  de 
todos  sus  bienes  ^y  entregán- 
dole parte  de  ellos  á cuenta 
de  la  mejora  *,  d haciéndole 
donación  causal  en  vida  , y 
mejorándole  después  por  ulti- 
ma voluntad  en  éf  ¿si  para 
¡a  deducciomde  la  mejora  se 
jebera  ^ d no  hacer  cumula- 
Tnm  de  lo  entregado  en  vida 
al  hijo  se  ha  de  sacar  sola- 
mente de  los  bienes  que  el  tes- 
tador de  xa  por  su  muerte 
unir  luego  el  residuo  con  lo  en- 
tregado , para  dividirlo  igual- 
mente entre  todos  los  herede- 
Voí? 

168.  169,  Teniendo  el  pa~ 
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dre  quatro  hijos , si  entrega  d 
cada  uno  su  legítima  corta, 
quedándose  solamente  con  el 
tercio, y quinto  de  los  bienes 
que  entonces  posee , y después . 
mejora  d uno  de  ellos  , y no 
dexa  mas  bienes  que  los  con  que 
se  quedó,  ¿si  la  mejora  se  debe- 
rá deducir  solamente  de  estos, 

0 unirse  numéricamente  d ellos 
el  importe  de  las  legítimas 
yntregadas  para  su  dedttciotñ 

J70.  171.  Legando  el  pa- 
dre d hijo  suyo,  0 d estraño, 
b por  su  alma  el  quinto  de  sus  > 
bienes , ¿si  se  deberá  deducir 
solamente  de  los  que  dexa  , ó 
también  de  los  que  sus  hijos 
colacionan'^ 

172.  al  175.  En  qué  ca- 
sos toca  ,b  no  d la  viuda  po-  ‘ 
bre  la  quarta  parte  de  los 
bienes  de  su  marido  rico  : de 
que  privilegios  goza : y que 
efedtos  produce  la  viudedad'^ 

176.  Esta  quarta,  ¿en-^ 
tre  qué  hijos  se  entiende^ 

177.  Solviendo  d casarse 
la  viuda , ¿ qué  debe  reservar 
á sus  hijosl: 

178.  Quarta  marital,  ¿si 
se  baxará  ,0  no  antes  que  la 
mejora  de  tercio  ,y  quinto?; 

179.  al  181.  Mejorando 
el  padre  irrevocablemente  d 
un  hijo  antes  de  casarse  se- 
gunda vez,  ¿si  disminuirá  , ó ' 
no  espa  mejora  la  quartdi  ■ 

í.  j 

§■  I. 
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í.  I. 

QUE  ES  COLACION:  POR  QUE  RAZON 

se  introduxo : qué  se  requiere  para  que  haya 
lugar:  y entre  qué  personas  debe^ 
ó no  hacerse. 

I /^Omo  muchas  veces  los  padres  porque  ponen  en  es- 
tado  á algunos  de  sus  hijos , o los  dedican  á las 
carreras  militar,  y literaria,©  por  otros  motivos  suelen 
hacer  gastos  con  ellos,  ó darles  crecidas  sumas,  ó hacien- 
da, ya  expresando  ser  en  cuenta  de  sus  legítimas,  ya  sin 
expresar  cosa  alguna;  y quando  nada  expresan,  se  duda  si 
estas  donaciones,  ó gastos  se  les  han  de  imputar  en  parte 
de  legítima , ó se  entienden  donaciones  simples  proceden- 
tes de  mera  liberalidad , y por  consiguiente  si  son , ó no 
colacionables;  por  cuya  duda  se  suscitan  pleytos,  que  de- 
terioran , y aun  aniquilan  las  herencias.  Deseando  evitar- 
los, y que  el  contador  se  instruya,  y no  cause  perjuicios, 
ni  tenga  necesidad  de  preguntar,  ni  molestia  en  registrar 
libros  que  tal  vez  no  entienda : sin  embargo  de  la  diversi- 
dad de  pareceres  de  Jurisconsultos  del  mayor  séquito  que 
hay  sobre  muchos  particulares  de  materia  tan  ardua , é in- 
trincada por  Ja  antinomia,  ó contrariedad,  que  por  falta 
de  discernimiento,  y expresión  parece  tienen  nuestras  le- 
yes, y especialmente  las  26.  y 29.  de  Toro,  pues  afirman 
algunos,  que  mas  confunden,  que  ilustran  ; procederé  para 
ello  con  la  claridad  á mis  limitados  talentos  posible , 
heriendome  en  los  casos  ambiguos  al  didamen  mas  confor- 
me al  espíritu  de  ellas  ; y para  que  no  yerre,  le  daré  re- 
glas ciertas,  como  en  los  nums.  94.  al  99.  y 136.  al  140.  lo 
advertirá. 

2 Aunque  en  el  derecho  se  entiende  de  diversos  modos 
esta  palabra  colación , los  que  explica  Gómez  en  la  ley  29, 
de  Torpm.i,  y omito  pop  no  importar  al  contador:  No  es 
otra  cosa  (según  mi  proposito)  que  aducción,  ó atracción, 

y 


C’ 
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y comunicación  que  los  descendientes  legítimos,  que  son 
herederos,  hacen  al  común  globo,  ó acerbo  de  la  heren- 
cia, ó cuerpo  del  caudal  paterno,  ó materno  de  los  bienes 
que  sus  padres  les  dieron,  y ya  son  suyos  propios,  para  que 
después  se  dividan  todos  legalmente  entre  ellos;  pues  pri- 
mero se  colaciona,  que  se  divide,  (i)  Y fue  introducida  por 
varios  ediétos  de  los  Pretores  Romanos,  y Derechos  , de 
que  hacen  mención  el  doéto  Alvaro  V alasco  en  su  tratado 
de  Particiones-^íTp.  12.  num.  i2-  al  30.  Guerreir.  de  Divis, 
lib.  2.  cap.  ii.  ex  num,  2.  a/  13.  y otros,  á fin  de  guardar 
igualdad,  y equidad,  y evitar  la  envidia,  y discordia  entre 
los  hijos,  y descendientes  herederos  del  difunto.  (2) 

3 La  imputación,  ó computación  es  asumpeion,  ó.  re- 
cepción por  cuenta  de  legítima  de  la  cosa  , ó cantidad 
que  se  donó  al  que  la  hace:  y un  remedio  introducido  por 
deiecho  para  excluir  la  querella  de  inoficioso  testamento. 
En  virtud  de  este  remedio  puede  el  hijo , á quien  su  ascen- 
diente dexó  menos  que  la  legítima  que  se  le  debe,  intentar 
el  suplemento  de  ésta,  con  tal  que  reciba  en  cuenta,  y se 
le  impute  en  ella  lo  que  su  padre,  ó ascendiente  le  dió.  (3) 
Y no  tiene  lugar,  qua'ndo  el  hijo  fue  preterido,  ó exhere- 
dado con  causa  legal ; ni  quando  fue  instituido  en  toda  su 
legítima ; y sí  solo  quando  el  testador  le  dexó  menos  que 
ésta , y añadió  que  nada  mas  hubiese  de  sus  bienes,  (4) 

4 Se  diferencian  la  imputación , y la  colación : Lo  pri- 
mero, en  que  aquella  fue  introducida  en  parte  á favor  de 
los  hijos,  y en  parte  al  de  sus  padres:  al  de  los  hijos,  para 

^que  no  fuesen  privados  de  su  legítima:  y al  de  los  padres, 
para  que  sus  testamentos  no  se  rompiesen,  ni  anillasen.  V 


(1)  Ley  I.  y ley  3.  §.  Jiilianus, 
ff.  de  ColJation.  honor,  ley  Fili®  4.  y 
ley  Si  soror.  8.  y ley  IlUm  19.  Cod. 
de  Collationibus.  Parlador,  different. 
149.  n.  a.  y 3.  Valasc.  de  Partition. 
cap.  la.  n.  4.  y 5 . Gom.  en  la  ley  ap. 
de  Toro,  n.  1. 

(2)  Ley  Ut  liberfs  17.  y ley  Illnd 
00.  Cod.  de  Collationib.  y ley  final. 
Cod.  Corñmunia  utriusque  judie. 
€rom.  ibi  n.  a.  vers.  Hodie  timen, 


Valasc.  ibi  n.  i5.  y a 8.  al  30. 

(3)  Ley  Omnímodo,  Ccd.  de  Inof- 
ficios.  testament.  & ibi  DD.  Paul, 
de  Castr.  in  leg.  Illud,  Cod.  de  CoUa- 
tionib.  Bart.  y Rip.  ¡a  leg.  Ib  quar- 
tam , ff.  ad  leg.  Falcid.  Parlador,  ibi 
a.  g.  Gom.  ibi  n.  38.  Hermosiil.  en  la 
ley  3.  glos.  3.  tit.  4.  Partid,  g.  n.  g. 

(4)  Dicha  ley  Omnímodo  , Cod. 
de  Inofficios.  testamest.  Parlador,  ibi 
nnm.  6. 
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esta  en  otro  tiempo  por  la  injuria  que  los  hijos  emancipa- 
dos hacian  á los  que  no  lo  estaban : y hoy  por  evitar  la  en- 
vidia, y discordia  entre  ellos.  Lo  segundo,  en  su  origen, 
forma,  y naturaleza.  Lo  tercero , en  que  la  imputación  no 
tiene  lugar  sino  ex  testamento;  pero  la  colación  asi  ex  tes- 
tamento, como  abintestato.  Lo  quarto,  en  que  la  imputa- 
ción lo  tiene,  ya  suceda  el  hijo  con  sus  hermanos,  ó con 
extraños ; pero  la  colación  solamente  quando  suceden  en- 
tre sí  los  hijos,  y descendientes  legítimos,  bien  que  ya  su- 
cedan los  hermanos  entre  sí,  ó con  extraños,  se  llama  vul- 
garmente colación.  Y lo  quinto,  en  que  todo  lo  que  se  im- 
puta se  colaciona , mas  no  todo  lo  que  se  colaciona,  se  im- 
puta, en  la  legítima.  Otras  varias  diferencias  traen  los  Au- 
tores, (i)  las  que  omito,  por  importar  poco  al  contador  el 
saberlas. 

5 En  tres  casos  se  debe  hacer  la  colación,  ya  muera 
testado,  ó intestado  el  donante.  (2)  El  primero,  quando  el 
padre,  ó ascendiente  mandó  expresamente  al  hijo,  ó hija 
que  la  hiciesen  de  lo  que  les  habla  dado,  pues  el  donante 
puede  imponer  en  la  donación  que  haga,  la  condición  per- 
mitida que  quisiere  al  tiempo  de  hacerla,  (3)  ya  sean  los 
gastos,  y donaciones  hechos  para  los  fines  que  expresaré 
en  el  n. 76. que  por  derecho  están  esentos  de  la  colación,  6 
para  otros  no  privilegiados.  El  segundo,  quando  por  con- 
geturas  aparece  que  la  voluntad  del  padre  fue,  que  los 
bienes  que  habia  donado,  se  colacionasen,  de  cuyas  con- 
geturas  trataré  en  el  n.  71.  Y el  tercero,  quando  se  duda 
sí  el  padre  lo  quiso;,  ó no;  pues  en  este  caso  se  presume^ 
que'su  voluntad  mas  fue  anticipar  al  hijo  en  vida  la  paga 
de  su  legítima  con  los  que  le  donó , (4)  que  usar  con  él  d^ 
liberalidad , é inducir  desigualdad  entre  los  demás 
jos.  (5) 

Pe- 


(1)  Castlll.  en  la  ley  “iP-  fie  Toro 
n.  30.  verb.  Á tornar.  Gom.  dicho 
n.  3S.  Parladorio  ibi  n.  8.  al  lo. 

(2)  Authent.  de  Tríente,  & sefnis- 
»e  , lilud  qnoque  , collar.  3.  Paal. 
Sallcet.  y otros  en  la  Authent.  Ex 
testamento.  Valasc.  de  Partition. 
cap.  14  II.  14. 


(3)  Ley  I.  y todo  el  tit.  Cod.  de 
Donatiob.  quae  sub  modo. 

(4)  Arg  leg.  Cum  quo  de  Pecu- 
lio , §.  fin.  ir.  ad  leg.  Faícid. 

(^)  Ley  Ut  liberis  , C0.I.  de  Col- 
lationib.  Gom.  en  dicha  ley  ap.  n.  3, 
vers.  Sed  resolutive  respor.deo.  Va- 
lasc. dicho  cap.  14.  n.  22. 
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6 Pero  si  el  padre  prohibiere  expresamente , como  puede, 
la  colación  , (pues  para  que  se  entienda  prohibida,  no  bas- 
tan congeturas,  (i)  por  urgentes,  y vehementes  que  sean  ) 
cesará , con  tal  que  según  nuestro  derecho  Real  no  excedan 
los  bienes  donados  de  lo  que  puede  tocar  al  donatario  por 
su  legítima , y mejora,  pues  habiendo  exceso,  deberá  hacer- 
la del  importe  de  éste,  y restituirlo,  como  adelante  se  ex- 
presará; y con  tal  que  las  donaciones , ó gastos  sean  para  ir 
á la  guerra,  estudiar,  ó seguir  otra  carrera  de  honor,  y 
Util  á la  familia,  y al  estado,  pues  estos  como  esentos  de 
ia  colación  no  se  deben  imputar  en  legítima,  ni  mejora, 
\^o  en  los  términos,  y caso  que  en  dicho  n.  76.  explicaré. 
\^7  Seis  circunstancias  se  requieren  para  que  haya  lugar 
la  colación.  La  primera, que  el  que  la  pide,  y aquel  á quien 
se  pide,  sean  de  los  hijos,  y descendientes  legítimos  del  dir 
funto,cuya  herencia  se  intenta  dividir,  y que  vengan  á 
heredarle  como  hijos,  y unos  de  sus  inmediatos  herederos, 
y no  como  agnados,  o cognados  mediatos, ó remotos,  pues 
estos  se  reputarán  como  colaterales,  y como  tales  serán  ex- 
cluidos, por  no  ser  herederos;  (2)  por  lo  que  si  los  nietos; 
o viznietos  pidiesen  la  colación  á un  hermano  de  su  padre, 
ó abuelo  , que  están  vivos , no  serán  admitidos  , porque  no 
son  herederos  de  su  abuelo,  viviendo  su  padre,  ni  de  su  vi- 
sabuelo , viviendo  su  abuelo;  y asi  no  há  lugar  entre  los  as- 
cendientes, y transversales,  ni  entre  extraños,  (3)  como 
en  los  nums.  17.  18.  y 19.  diré. 

8 La  segunda,  que  los  referidos  descendientes  sucedan 
,^or  título  universal  de  tales  herederos,  y no  por  el  parti- 
^ cular  de  legatarios , ó fideicomisarios ; v.  g.  quando  un  hijo 
^^^^i^tituido  en  cosa  determinada , y los  demás  hermanos 
* eí^i  resto  de  la  herencia : O quando  se  le  dexó  legado, 
que  quiere  aceptar:  O quando  su  padre  murió  sin  testamen- 
to, pero  en  codicilo,  ó en  otra  disposición  le  legó  alguna 


(1)  Ley  3.  tit.  i¿.  Partid.  6.  Au- 
thent.  Ex  testamento  , verb.  Expres- 
sini  , Cod.  de  Collation.  Castill.  en 
Ja»ley  29.  de  Toro  n.  19.  Valasc.  di- 
cho cap.  14I  n.  23.. 

(2)  Ley  r.  §.  Sed  videndum  , ff. 

Toffl»  II. 


co- 

de  Success.  edi¿l.  Bald.  in  ieg.  Si. 
ensancipati , Cod.  de  Collationib  & 
ibi  Aretin.  coi.  fin.  Decio  col.  6.  y 
Alex.  col.  3. 

(3)  GO.T3.  en  dicha  ley  29,  nuas,(5, 
al  p. 
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cosa;  pues  en  estos  casos  puede  haber  el  legado , ó fideico- 
miso ,sin  tener  obligación  de  colacionar  la  dote,  ó dona- 
ción que  en  vida  recibió  de  su  padre,  6 madre,  porque  no 
les  sucede  como  heredero  por  título  universal,  sino  como 
extraño  por  el  particular  de  legatario.  Asi  se  prueba  de  la 
ley  £0.  Cod.  de  Goliat  ionib.  que  dice:  A paire  ver  bis  pr^s- 
Mariis  in  codicilUs  relitlum  ex,t ero  jure  capiens  fi'ia^  ad  col- 
Jationem  dotis  urgeri  non  potest,  y de  la  4.  íF.  de  Dotis  col- 
latione ^ cuyo  contexto  es : Si  pater  pro  jfilia  dotem  promis- 
serit^  deinde  exhceredatce^  vel  etiam  emancipatce  ^ S prcete- 
rites  legatum  dederit , habebit  filia  etiam  dotem  preecipuam, 
S legatum.  (i) 

9 Lo  qual  procede , y se  entiende , excepto  que  resulte- 
ser  inoficiosos  el  legado,  ó donación:  quiero  decir,  que  ex- 
cedan de  lo  que  al  donatario,  ó legatario  debe  tocar  por  su 
legítima,  y mejora  de  tercio,  y quinto  con  atención  á los 
bienes  que  el  donante,  ó testador  dexe  quando  muera,  en 
caso  que  según  Derecho  Real  pueda  ser  mejorado  en  con- 
trato entre  vivos  con  arreglo  á lo  explicado  en  él  capitulo 
de  Mejoras ; pues  excediendo , debe  restituir  el  exceso  á 
los -coherederos,  (2)  según  dexo  expuesto, 

10  La  tercera,  que  los  bienes,  cuya  colación  se  pre- 
tende, procedan  del  patrimonio,  ó sustancia  de  aquel  á 
quien  se  vá  á heredar,  y de  cuya  herencia  se  trata,  como 
lo  dice  la  ley  Ut  liberis^  Cod.  de  Collationib.  al  fin,  ibi:  Ut 
in  dividtndis  rebus  abintestato  defundíi  parentis  cajus  de  hes- 
reditate  agitur.,  eadem  dos  ^ vel  ante  nuptias  donatio  exsubs-> 
tantia  ejus  profeSia  conferatur . Pues  si  la  tal  dote,  o dona-^ 
cion  proviene  de  otro,  y de  ningún  modo  direda,  indirec- 
ta , ni  aun  remotamente  de  la  sustancia  del  padre, 

tará  obligado  á colacionarla  con  sus  hermanos,  (3)  como  ^ 
adelante  diré. 

II  La  quarta,  que  la  cosa,  ó cantidad  que  se  pretende 

trai- 


(1)  Gom.  ibi  r.  g.  vers.  Unrnn 
tamen  est. 

(2)  Ley  I.  y todo  el  tit.  Cod.  de 
Inofficios.  donación,  ley  4.  tit.ig.  Par- 
tid. 6.  y Authent.  Unde  si  pareos, 
Cod.  de  Inoffícios.  testatiienC.  Gom. 


ibi  vers.  Secundum. 

(3)  Leyó.  tit.  ig.  Partid.  6.  ley 
Si  filia  nupta  , §.  Hoc  amplius,  ley 
Si  tnaritus  al  fin  , y ley  Fundus  qni, 
ff.  Famiiiae  erciscundae. 
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traiga  á colación  el  donatario,  la  adquiera  en  vida  del  di- 
funto, cuya  herencia  se  intenta  dividir;  porque  si  la  ad- 
quiere después  de  su  muerte,  (como  es  el  legado,  ó fidei- 
comiso que  se  dexa  en  testamento,  ó en  otra  ultima  dispo- 
sición, ú otra  donación  que  con  ella  se  confirma)  no  es  co- 
lacionable,  (i)  á menos  que  el  donante  mande  que  la  reci- 
ba en  cuenta  de  legítima. 

12  La  quinta,  que  los  hijos , y descendientes  legítimos, 
entre  quienes  se  trata  hacer  la  colación , sean  tales  , que 
se  les  deba  la  legítima  ; pues  si  no  se  les  debe,  no  habrá  lu- 
gar; V.  g.  el  nieto,  ó nieta,  á quien  viviendo  su  padre,  dió 
algo  , ó dotó  su  abuelo , pues  si  éste  fallece  en  vida  del  pa- 
mre,  no  está  obligado  su  nieto , ó nieta  á colacionar  lo  do- 
nado por  él,  porque  no  es  su  heredero,  ni  se  le  debe  la  le- 
gítima mientras  su  padre  vive.  (2)  Y sobre  si  éste  deberá, 
ó no  colacionarlo,  lo  explicaré  desde  el  num.  23.  al  31. 

13  Y la  f,exta  , que  el  hijo , ó descendiente,  á quien  se 
pide  colacione  lo  que  recibió  de  aquel , cuya  herencia  se 
trata  dividir,  quiera  ser  su  heredero;  pues  si  se  abstiene, 
y renuncia  su  herencia,  no  está  obligado  á colacionarlo, 
antes  bien  puede  retener  lo  recibido,  y si  se  le  prometió, 
y no  entregó,  pedirlo,  como  se  prueba  de  la  ley  final , ff. 
de  Dotis  collation.  que  dice  : iFuit  qucestionis  an  si  sua  hie- 
res filia  patri  cum  fr atribus  contenta  dote  ahstineat  se  bo- 
nis^  compellatur  eam  conferre  ? Et  Divus  Marcas  rescrip- 
sit  non  compela  abstinentem  se  ab  hcereditate  patris  : crgo 
non  tantum  data  apud  maritum  remanehit , sed  & promissa 
exigetur  etiam  á fr  atribus  , & est  ceris  alieni  loco  : absces- 
sit  enim  á bonis  patris»  Lo  qual  procede  con  la  limitación 
.explicada  en  los  nums.  6.  y 9.  y no  en  otros  términos.  Y lo 

afeÉhio  se  entiende,  y debe  praélicar,  ya  esté  disuelto  , ó 
subsistente  el  matrimonio  de  la  hija  dotada,  pues  verifi- 
cándose inoficiosidad  , debe  hacer  restitución  del  exceso 
de  la  dote,  y de  sus  frutos,  (3)  como  en  los  nums.  130.  al 

133- 


ti)  Authent.  Ex  testamento , ley 
A patre  to.  y ley  Filiam  cum  fratri- 
tus  16.  Cod.  de  Collationib.  Parla- 
dor ibi  ri*.  7 

(2)  Bald.  en  la  ley  Sí  emancipa- 


ti  9.  Cod  de  Collationib.  Ca.still.  en 
la  29.  de  Toro  r.  i8.  vers.  Si  vero 
neptis.Gom.  en  ella  n.  31.  vers.  Quin- 
tum. 

(3)  Gom.  ibi  n.  33.  y 34.  Baez  de 
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133.  diré  con  mas  extensión. 


14  Presupuesto  lo  explicado  como  basa,  y regla  pre-» 
cisa  para  ilustrar  al  contador  en  esta  obscura,  y escabrosa 
materia:  paso  á expresar  entre  qué  personas  debe,  ó no 
hacerse  la  colación : y digo  que  ha  lugar  á la  herencia  de 
los  ascendientes  entre  sus  hijos , y descendientes  legítimos, 
ó legitimados  por  el  subsequente  matrimonio , á quienes 
abintestato  se  debe  la  legítima,  sin  que  haya  diferencia  de 
sexo,  emancipación,  ó patria  potestad;  quiero  decir  , ya 
todos  sean  varones,  o hembras:  esten,o  no  emancipados,  I 
y dentro , ó fuera  del  poder  de  sus  padres;  yá  concurran 
varones,  y hembras  entre  sí  unos  con  otros,  o el  emanci^ 
pado  con  ellos , b con  otros  emancipados  , ó con  los  que. 
no  lo  están : y ya  sean,  ó no  postumos,  si  con  arreglo  á nues- 
tras leyes  (i)  se  constituyen  ( luego  que  nacen  ) capaces  de 
heredar  á sus  ascendientes.  (2) 

15  Lo  mismo  procede,  ya  los  haya  instituido  su  padre 
coa  igualdad , ó desigualdad ; v.  g.  el  hijo  , que  en  vida  de 
su  padre  recibió  alguna  donación  de  él,  y luego  lo  institu- 
ye en  mayor  porción  qiae  á los  otros,  ó por  el  contrario 
en  menor:  pues  no  obstante  parecer  que  el  padre  no  quiso 
guardar  igualdad  entre  ellos , y sí  manifestar  mayor  afi- 
ción á aquel  hijo , y que  por  lo  propio  cesa  la  razón  induc- 
tiva de  la  colación , no  por  eso  dexará  de  colacionar  lo  re- 
cibido , porque  todos  los  derechos,  que  de  «.lia  tratan,  ha- 
blan simple , é indistintamente.  (3)  Bien  que  acerca  de 
cómo  se  ha  de  entender  esta  colación,  si  en  parte  de  legí- 
tima solamente,  ó también  de  mejora  con  arreglo  á núes-  , 
tro  derecho,  lo  explicaré  en  el  párrafo  siguiente. 

( 

& íbi  Paul.  nura.  a Gom.  eo  dicha 
ley  ap.  num.  6.  Valasc,  cap.  ta.  cit. 
n.  3g.  al  3^.  y n.  gi.Guerreir.  de  Di- 
visión. lib.  2.  cap.  I».  n.  12.  Cardos, 
in  Prax.  verb.  Collatio.  n.  22.  y 23. 

(3I  Gom.  ibi  n.  g.  Rpman.  in  leg. 

Si  emancipati  cit.  col.  2.  n.  p.  & ibi 
Fulges,  n.  p.  col.  g.Decio  in  Authent. 

Ex  testamento , Cod.  de  Collatioa... 
co!.  y quaest.  fin. 


Non  meliorand.  filíab.  cap.  32.  ti.  t. 
y cap.  33.  n 4‘  Matienz.  éfl  la  ley  3* 
tit.  6.  lib.  g glos.  3.  y en  la  3.  tit.  8. 
glos.  g n.  3.  Paiac  Rub.  en  la  17.  de 
Toro  n.  44.  y repetit.  cap.  Per  ves- 
tras,  §.  22  de  Donation.  Ínter  vir, 
& usor.  y 24.  n.  3. 

(i)  Ley  final  , tit.  23.  Partid.  4. 
y ley  2.  tit.  8.  lib.  g.  Recop. 

{2)  Raid,  in  leg.  Si  emancipati 
col.  2.  al  fia.  vers.  liem  potes' sotare, 
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16  Y si  los  hijos  son  instituidos  en  cosas  ciertas,  y dis- 
tintas, ( en  cuyo  caso  se  entienden  serlo  universalnien- 
te,  por  lo  que  han  de  percibir  iguales  paites,  ó porcio- 
nes, (r)  sin  embargo  de  que  las  cosas  en  que  lo  son,  ten- 
gan diverso  valor)  deberán  colacionar  también  lo  que  en 
vida  recibieron  de  su  instituyente;  pues  aunque  por  la  ins- 
titución aparece  ser  particulares  succesores,  no  obsta,  por- 
que ya  suceden  uuiversalmente,  y en  todo,  y por  todo  se 
estiman  por  universales  herederos,  aunque  en  quanto  á las 
cosas  en  que  el  testador  los  instituyó,  suenen  legatarios,  (i) 

17  Entre  los  herederos  extraños  instituidos  solos  en 

testamento,  ni  quando  lo  son  simultáneamente  con  los  hi- 
jos del  testador,  no  fiá  lugar  la  colación;  (3)  pero  entre  es- 
tos solos  sí , (4)  porque  en  lo  divisible  no  se  vicia  lo  útil 
por  lo  inútil ; (5)  por  lo  que  aunque  los  hijos  sean  institui- 
dos con  los  extraños , y éstos  nada  colacionen  entre  sí  mis- 
mos para  su  menos  haber  en  lo  que  habiendo  hijos,  pueden 
percibir  de  los  bienes  del  instituyente  con  arreglo  á la 
ley  28.  de  Toro,  no  dexarán  por  eso  los  hijos  de  colacionar 
entre  sí  lo  recibido,  como  si  fueran  los  únicos  instituidos, 
y de  ningún  extraño  se  hiciera  mención.  j 

18  Tampoco  há  lugar  la  colación  entre  los  colaterales 
consanguíneos;  y la  razón  entre  otras  que  aducen  los  Au- 
tores, es,  porque  las  leyes,  y edidos  en  quanto  á colacio- 
nes, hablan  solamente  de  los  de>cendientes,  y no  de  los 
consanguíneos,  ni  extraños ; y por  ser  exorbitante  esta  ma- 
teria, no  se  debe  ampliar  á personas,  de  quienes  ninguna 

mención  especifica , ni  genérica  hacen.  (6). 


I .'Jí^Ley  I.  §.  Si  ex  fundo  , y ley 
Quotiens , §.  Si  dúo , ff.  de  Haeredib. 
instiiuend. 

(2)  Arg.  leg.  I.  §.  Si  ex  fundo 
cit.  dicha  ley  Quotiens,  y §.  Si  dúo, 
y ley  Quotics  , Cod.  eod.  tit.  & utro- 
bique  DD.  Gom.  ibi  dicho  n.  g.  vers. 
Ex  quo  subtiliter  posset  quaeri.  Guer- 
reir.  de  Divis.  lib.  2.  cap.  ii.  n 36. 

{3)  Giüs.  in  leg.  Si  emancipaii , & 
ibi  Hart.  n.  \o.  Alex.  col.  x.  y Bald. 
n.  3.  Gom.  en  dicha  ley  29.  n,  10. 
vers.  Décimo  quinto  infero.  Arias  en 

Tom»  II, 


Lo- 
la. 27.  n.  a8.  y sig.  Guerreir.  ibi  n.34. 
y 35.  Valasc.  dicho  cap.  la.  n.  32. 

(4)  Gios.  cit  verb.  Omnímodo  al 
fin.  Decio  en  dicha  ley  Si  emancipati 
n.  7.  Valasc  cap.  la,  cit.  n.  33, 

(g)  Regla  Utile  per  ingtile,  de 
Regul.  jur.  lib.  6. 

(d)  Gom.  en  dicha  ley  29.  nutD.9. 
vers.  Décimo  quarto  infero  : glos.  fin. 
¡n  leg.  I.  Cod.  de  Legitim  haeredib. 
& ibi  Bald  Fulgos  Angel.  & alü  DD. 
Valasc.  dicho  cap.  la.  n.  33.  y 34. 
Guerreir,  dicho  cap.  ii.  n.  33. 


i82  Febrero  de  Particiones. 

19  Lo  propio  milita  por  la  razón  expuesta  entre  los  as- 
cendientes , por  lo  que  no  há  lugar  entre  ellos  la  colación; 
pues  el  padre  donando  á su  hijo,  se  juzga  que  quiere  guar- 
dar igualdad  entre  sus  hermanos,  y que  asi  no  le  dona  con 
animo  de  mejorarle;  pero  quando. el -descendiente  dona  á 
su  ascendiente,  no  es  con  el  de  observar  igualdad,  ni  por 
razón  de  legítima , porque  según  el  orden  de  la  naturale- 
za no  es  igualmente  creible  que  le  ha  de  sobrevivir.  A 
mas  de  que  en  el  padre  hay  el  peligro  de  que  se  ciegue  tan- 
to en  el  amor  ácia  un  hijo,  que  por  él  perjudique  á sus  her- 
manos, cuyo  peligro  no  hay  en  el  hijo  ácia  su  padre,  y asi 
no  se  le  prohíbe  donar  como  á éste,  porque  el  amor  des- 
ciende, y no  asciende,  ni  retrocede,  (r)  Por  cuyas  razo- 
nes , si  dos  ascendientes  iguales  en  grado  suceden  á su  des- 
cendiente, y uno  de  ellos  recibió  en  vida  algo  de  éste,  no 
está  obligado  á colacionarlo  con  el  otro  ascendiente  , yá 
se  lo  haya  donado  simplemente,  ó con  causa.  Bien  que  no 
falta  quien  diga  que  el  ascendiente  no  deberá  colacionar 
lo  que  recibió  en  vida , en  caso  que  no  exceda  del  tercio, 
de  que  el  hijo  en  virtud  de  la  ley  6.  de  Toro  puede  dispo- 
ner: y que  si  excede,  estará  obligado  á la  colación;  pero 
lo  contrario  es  Opinión  común , y la  verdad ; y asi  deberá 
hacerla  solamente  en  caso  que  el  descendiente  le  haya  he- 
cho la  donación  con  la  expresa  condición  de  colacionarla. 
Sobre  lo  qual  vease  á Angut.  de  Meliorat»  en  la  ley  10. 
glos.  3.  num.  3.  al  7. 

20  Con  el  hijo  legitimado  por  el  Príncipe,  ni  con  el  adop-| 
tado  no  há  lugar  tampoco  la  colación,  habiendo  hijos,  o 
descendientes  legítimos ; porque  con  estos  ninguno  de  ellort 
concurre  á herec^r ; pero  si  el  adoptado  lo  es  por  su 
lo,  (como  antiguamente  se  hacia  ) entonces  como  que  se  le 
debe  la  legítima,  deberá  colacionar  lo  que  recibió  de  éste 
en  vida , quando  se  trate  ded  ividir  su  herencia , ya  sea  en 
testamento , ó abintestato  : y también  siéndolo  por  el  ex- 
traño, y muriendo  intestado  el  adoptante,  porque  á falta 

de  i 

(i)  Ley  Illam  19.  Cod.  de  Colla-  part.  t .cap.  ig.  ex  num.  3.  Valac-co  | 
tionib.  & ibi  Fulges.  Paul,  y Jason,  dicho  oap.  12,  n.  34.  (iuerreir.  ibi  ' 
Goni.  dicho  n.  9.  vers  Sed  his  non  n.  26,  al  3a. 
obstaniibus.  Michalor.  de  Fratrib. 
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de  legítimos  descendientes  se  reputa  para  todo  como  su 
hijo  legítimo,  y natural,  y le  competen  los  mismos  dere- 
chos. (2)  Lo  propio  sucede  con  los  hijos  naturales  , ya  su- 
cedan entre  sí  solos , ó con  otros  legítimos , pues  por  no  de- 
bérseles la  legítima,  no  há  lugar  entre  ellos  la  colación  (i), 
21  En  quanto  á si  el  hijo,  ó hija  excluidos  de  heredar, 
ya  sea  por  estatuto , ó costumbre  del  Pueblo,  ó por  haber 
f enunciado  con  juramento  sus  legítimas  paterna,  y mater- 
na , (en  cuyos  casos  se  reputan  por  extraños,  por  lo  que  no 
SQ  les  debe  la  legítima  , (2)  ni  pueden  querellarse,  romper 
el  testamento,  ni  decir  que  es  nulo)  deberán,  ó no  colacio- 
nar  lo  que  en  vida  recibieron  de  sus  padres,  se  distingue: 
ó son  excluidos  reservándoles  alguna  porción,  ó no;  ó ellos 
mismos  se  excluyeron  por  la  renuncia.  Si  hubo  reserva»' 
entonces  como  que  no  se  les  debe  la  legítima  , no  estarán 
obligados  á colacionar , ni  tampoco  por  la  propia  razón 
quando  se  excluyeron  por  la  renuncia  jurada  que  hicieron; 
pero  sí,  en  caso  que  no  hubiese  reserva , porque  por  todos 
derechos  se  les  debe  su  legítima.  Mas  si  no  obstante  su  ex- 
clusión , los  instituyeren  sus  padres  (como  pueden)  por  sus 
herederos^  deberán  colacionar  lo  que  en  vida  les  dieron 
éstos,  porque  por  la  institución  consiguen  todo  el  derecho 
de  transmisión,  de  que  para  heredar  estaban  destituidos,  y 
se  buelven  á su  antiguo  estado,  como  si  no  hubiera  tal  es- 
tatuto , ni  renuncia.  (4) 

2í2  Dotando  el  padre,  ó haciendo  donación  de  sus  pro- 
pios bienes  il  un  hijo  , ó hija  suya  , si  después  de  muerto  el 
**  mismo  padre,  fallece  el  suyo  , abuelo  de  los  hijo%  á q'iien 
J^eredan  aquel  nieto, ó nieta, y otros  nietos,  o tios  hermanos 
• padre  ; no  tienen  obligación  de  colacionar  la  dote,  ó 

do 


(i)  - Gom.  ibi  n.  6.  Valasc.  cap.12. 
cU.  n.  44.  Gamm.  decis.  134.  Guer- 
reir.  ibi  n.  <9.  20.  y 38. 

(i)  Ley  Humanitatis  , Cod.  de 
Natural,  liber.  Arias  ibi  n.  ^7.  Gom. 
ibi  n 8.  vers.  Duodécimo  infero.  Va- 
lasc.  ibi  n.  go. 

' (a).  Cap-Quamvis  pa£lum  de  Paél. 
in  6.  ley  Gailus  , flf.  de  Líber.  & pos- 
thum.  ley  Posthmaorma,  íF.  de  Injus- 


to , rupt.  testament.  1 y Crm  quaeri- 
tur  , Cod.  de  Inofficios.  testament. 
arg.  leg.  i.  > Si  fiüus , ff  de  SjÍs  , dc 
legitim.  haeredib. 

(3)  Ley  Qui  in  aliena,  §.  Inter- 
dum  , ff.  de  Acquirend.  haeiedirat.  8c 
ibi  Bart.  Bald.  y Paul  de  Castr.  Va- 
lasc.  cap.  12.  cic.  n.  4<5.  al  48.  Gom. 
en  dicha  ley  29.  n.  8 vers.  Undéci- 
mo iníero.~Guerreir.  ibi  n,  24. 
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donación,  porque  no  se  trata  de  partir  los  bienes  del  que  la 
dio  , ó hizo  , sino  los  del  abuelo  , de  quien  nada  hubieron; 
pues  debiendo  hacerse  únicamente  la  colación  de  la  dote, ó 
donación  que  hizo  aquel,  cuyos  bienes  se  van  á dividir  , se 
sigue  que  por  no  haberles  dado  cosa  alguna  su  abuelo  , no 
deben  colacionar  en  la  partición  délos  deéste  los  que  su  pa- 
dre les  dió  de  los  suyos  privativos,  y asi  habrá  lugar  sola- 
mente la  colación  quandose  trate  dedividir  los  paternos.(i) 

23  Los  nietos  hijos  de  hijos,  ó hijas,  que  recibieron 
algo  de  su  abuelo , o abuela  después  de  muerto  su  padre, 
ó madre  , están  obligados  á colacionarlo  con  los  otros  nie- 
tos , ó con  sus  tios  hermanos  de  su  padre  , ó madre  , quan- 
do  vengan  á heredar  á sus  respectivos  abuelo , ó abuela, 
cuya  herencia  se  trata  dividir  , porque  se  les  debe  la  legí- 
tima , y es  visto  habérselo  anticipado , y dado  por  causa 
de  la  sucesión  á sus  bienes.  (2)  Lo  qual  se  entiende , ex- 
cepto que  se  lo  hayan  dado  por  via  de  remuneración, 
pues  entonces  no  están  obligados  á colacionarlo  , porque 
la  donación  remuneratoria  no  es  verdadera  donación , sino 
satisfacion  de  lo  que  se  debe.  (3)  Pero  si  viviendo  su  pa- 
dre , lega  el  abuelo  paterno  á su  nieta  alguna  cosa , no  de- 
berá colacionarla  en  cuenta  de  su  legítima  por  muerte  de 
ninguno  de  los  dos  : por  la  de  el  abuelo  , porque  no  está 
obligado  á dotarla  , ni  es  su  heredera  viviendo  su  padre, 
y asi  no  es  visto  haversela  legado  con  animo  de  que  la 
compensase  con  su  legítima  , á menos  que  lo  exprese  : y 
por  la  de  su  padre  , porque  éste  no  se  la  dio , ni  salió  de 
su  patrimonio  ; y lo  mismo  precede  quando  el  padre  hace  ' 
algún  legado  á su  hija  pupila  , pues  no  es  visto  hacérselo^ 
con  animo  de  compensarlo'con  su  dote,  porque  no  se  hséc/x  i 
en  edad  de  casarse  , aunque  está  obligado  á dotarla  ; pero 

qtián- 


(1)  Ley  Ut  liberis , Cod.  de  Gol- 
iat ionib.  DD.  in  leg>  Ilíanj)  Cod  eod. 
tit.  Birt.  in  leg.  i.  ff.  de  Coliation. 
dot.  §.  Sed  , & si  al  fin.  Valasc.  ibi 

n.  59  , ^ j 

(i)  t.ey  Quoniatn  noveira  , Cod. 
de  Inofñcios.  testan’,  ley  Ut  liberis 
ly.  y ley  tllam  19.  vers.  Takm  , Cod. 
dü  Collaiionib.  y ley  Si  nepotes  7.  íF. 


de  CoTIation.  bonor.  Valasc.  itu  n ga.. 
al  gy.  Goni.  ibi  n.  7.  vers.  Nono  in- 
fero y n.  40.  vers  tertia: 

{3)  Glos.  Bart.  Paul,  y Alex.  in 
leg.  Si  donationes  , Cod.  de  Colla- 
tion.  Morquech.  de  Divis.  lib  2.. 
eap.  T I.  n 38.  Guerreir.  .ibi  n.  63. 
y 64.  Ciriac.  controv.  ayo.  Aguil  ad 
Koaas  parí,  4.  cap.  3.  n.  la. 
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quando  el  legado  se  hace  por  el  débito  pagadero  á cierto 
dia  , o con  condición  ; ames  que  se  cumpla  ésta  , ó llegue 
aquel , no  se  contempla  hecho  con  dicho  animo ; (i)  de  lo 
qual  trataré  con  mas  extensión  en  el  cap.  6.  de  este  libro 
§,  5.  con  motivo  de  la  compensación. 

¿4  La  misma  obligación  tienen  de  colacionar  lo  que 
dieron  en  vida  á sus  padres  , y por  su  muerte  entró  en  su 
poder  , que  lo  que  á ellos  después  de  muertos  estos  , por-  • 
f que  suceden  por  transmisión  , ocupando  el  lugar  de  su  pa- 
dre , ó madre  , los  quales  lo  colacionarían  si  vivieran  : en 
cuyo  caso  los  nietos  hermanos  se  reputan  en  dererho  por 
' - una  persona  para  efedo  de  suceder  , y entran  en  el  lugar 
de  su  padre  , ó madre,  y ast  heredarán  entre  sí  in  stirpem^ 
llevando  entre  todos  la  porción  que  estos  llevarian  en  caso 
de  vivir  : y cada  uno  de  sus  lios  carnales  otra  tanra  como 
todos  los  referidos  nietos , por  lo  que  no  hay  disparidad 
de  grado  , que  impida  la  colación.  (¿) 

25  Pero  en  dos  casos  no  estarán  cbligados  les  nietos 
sucediendo  con  sus  tias.  á sus  abuelos,  á hacer  la  colación: 

El  primero  , quando  el  testador  instituye  por  heredero  á 
un  hijo  suyo  en  su  legítima  , y á sus  jiietos  hijos  de  otro 
hijo  en  los  demás  bienes  suyos  ; en  cuyo  caso  110  ha  lugar 
la  colación  entre  el  hijo  , y nietos,  ni  entre  estos  , porque 
los  nietos  no  vienen  como  hijos  para  este  efedo,  sino  como 
extraños  , entre  los  quales  no  se  admite  la  colación  ; pues 
sino  se  les  debe  la  legítima,  precediendo  su  padre,  á quien 
es  debida  : (3)  tampoco  deberán  hacer  la  colación , que 
solo  tiene  lugar  entre  los  hijos.  (4) 

V f.  26  El  segundo  caso  es,  quando  los  padres  consumieron 
, ó parcialmente  en  su  vida  la  dote,  ó donación  prop- 
Ur  nupcias  que  los  suyos  les  dieron , y los  nietos  de  estos 

por 


(1)  Morquech.  cap.  11.  num.  38. 
a]  43.  lib  4, 

(2)  Ley  Si  nepotes  7.  ff.  de  Colía- 
tion.  bonor.  dicha  ley  Llam  , y vers. 
Talem.  Gom.  en  dicha  ley  n.  d. 

'yers.  Oíjavo  infero, 

(3)  § lia  deiEuro , ínstítuf  de 
Haercdit.  quae  abintestat.  £aid.  In  leg. 


Si  emancipad , col.  2,  al  fín. 

(4)  üaldo  ibi.  Valasc.  dicho 
cap.  12.  n.  60.  y 61.  Paul,  en  dicha 
ley  Si  emancipaii  n.  3.  Ales.  col.  3, 
Gom.  ibi  n.  7.  vers.  Decinoo  infero, 
Guer reír,  dicho  üb.  3.  y cap.  11.  n.tíy, 
y ó8. 
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por  haber  percibido  poco , ó nada  de  sus  padres , repu^ 
tiian  su  herencia  , y solo. quieren  la  de  su  abuelo,  ó abuela 
donantes , que  murieron  después  de  sus  padres.  Este  caso, 
que  llama  muy  difícil  Antón,  Thesaur.  decís,. i ^'6.  n.  2,  4.  j/ 

6.  lo  trae  apoyado  con  una  decisión  del  Senado  de  Portu- 
gal alase,  de  Partition,  cap,  12.  w.  penuit*  y ultim.  y se 
executorió  años  pasados  por  la  Chancillería  de  Valladolid, 
confirmando  la  sentencia  del  Alcalde  Mayor  de  Talayera 
de  la  Reyna.  Su  dificultad  parece  consiste  en  saber  si  el 
nieto  entra  á suceder  á su  abuelo  por  su  propio  derecho, 
y persona  , ocupando  el  lugar  de  su  padre,  ó madre  , por 
hallarse  el  primero , ó solamente  por  la  de  su  padre , re- 
presentándola y en  él  tropiezan  muchos  Legistas  impre- 
sionados, y preocupados  de  la  representación  inventada 
por  derecho  positivo ; pero  antes  de  proceder  á su  resolu- 
ción , debo  sentar  lo  primero , que  el  nieto  no  entra  á su- 
ceder á su  abuelo  en  el  lugar  de  su  padre  por  ficción  de 
la  ley  , ni  por  esta  se  pone  en  él , ni  ocupa  el  primer  gra- 
do ^ sino  porque  muerto  su  padre se  halla  el  primero , y 
nadie  le  precede:  (i)  y asi  no  le  representa,  porque  la  re- 
presentación verdadera  se  verifica  en  los  transversales, 
mayorazgos,  y fideicomisos , y no  en  los  legítimos  descen- 
dientes, que  entran  por  su  propio  derecho  á heredar  á sus 
ascendientes , y estos  deben  instituirlos  necesariamente 
por  sus  herederos. 

27  Lo  segundo,  que  hásta  que  muere  el  abuelo  no  hay 
herencia,  ni  por  consiguiente  heredero  de  hecho,  pues  es 
preciso  que  muera  para  que  la  haya  : por  lo  que  mientras  ‘ 
vive , solo  tienen  sus  hijos , y nietos  una  probable  espe-  ^ 
ranza  de  heredarle.  Lo  tercero  , que  para  que  el  nietos.'  i 
rompiese  el  testamento  de  su- abuelo  en  el  caso  que  su  pa- 
dre premuriese  á éste  , era  indispensable  que  el  abuelo  lo 
instituyese  también  por  su  heredero  ; pues  de  omitirlo,  lo 
rompía  por  la  preterición  séguu  derecho.  (2) 

Lo 

. (i)  Ley  QuI  dúos  9.  al  fin.  fT  de  (1)  Ley  3. Cod.de Liber.  pr3eterit. 

Reb.  dub.  Robles,  de  Representat.  ley  Posthumonum  13.  ff-  de  Injusta^ 
l;b.  I.  cap.  rt.  n.  ii.  al  13  Sr.  Salg.  runapt.  testam.  y §•  T*osthuinorum,Ins* 
Labir.  part.  a.  cap.  ex  uunii  17»  tUut.  de  Exhexedation.  liberorum» 
al  34- 
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28  Lo  quarto  , que  una  cosa  es  suceder  por  privación^ 
ó remoción  , y otra  por  transmisión.  Suceder  por  priv/iciotii 
no  es  mas  que  ocupar  el  lugar  de  aquel  que  estaba  antes, 
y- servia  de  obstáculo  para  entrar  á la  sucesión  ,>al  modo 
que  quando  sucede  el  segundo  heredero,  por  haber  muerto 
el  primero  ; por  cuya  razón  no  le  daña  el  hecho  de  éste, 
porque  no  entra  representándolo  , sino  por  su  propia  per- 
sona , y derecho  , poniéndose  en  su  lugar  , y ocupandoloi 
Y suceder  por  transmisión  es  prorrogar , y continuar 
en  la  sucesión  de  los  bienes  con  la  misma  naturaleza , y 
qualidad  : y asi  al  que  sucede  de  este  modo  , daña  el  he- 

'cho  del  primero , porque  no  puede  venir  sino  en  la  mane- 
ra , y con  la  qualidad  que  aquel  á quien  sucede , y repre- 
senta. (i) 

29  Y lo  quinto,  que  la  representación  acerca  de  la  su- 
cesión no  es  otra  cosa  que  entrar  el  hijo  en  el  lugar  de  su 
padre  premuerto  , tomando , y reasumiendo  en  sí  todos 
los  derechos  coherentes  á aquel  grado  , para  que  si  con- 
curre con  otros  , pueda  suceder  en  la  porcien  en  que  su 
padre  sucedería  , en  caso  de  vivir  ; (2)  cuya  sucesión  no 
proviene  del  padre  como  la  generación  , sino  de  la  propia 
persona  del  hijo  , que  miieuo  su  padre  , es  tan  heredero 
ex  necesitase  de  su  abuelo  , como  él  lo  sería  ex  tc^tamcnto^ 
y ahintestato  , á estar  vivo  , por  ser  el  primero  en  gra- 
do  ; (3)  y asi  las  palabras  in  looum  paientum  succcííere con 
que  se  explican  los  textos  civiles  , no  dicen  que  el  hijo  re- 
presenta la  persona  de  sii  pádre , que  por  eila  viene  á la 
sucesión  , y que  de  otro  modo'no  vendría  : ni  se  han  de 
entender  en  este  concepto  , sino  que  entra  á ocupar  el  lu- 

k^r  de  su  padre  , y quitado  de  el  medio  éste  , que  le  im- 
pedia el  ingreso  , porque  le  precedía  , sucede  por  su  pro- 
pia persona  , como  qu,e  se  halla  el  primero  t (4)  pues  el  su- 
. . ' . ■ cé- 


(i)  Bald.  in  leg.  n.  4.  Cod.  de 
Liber.  praete  it.  di  ibi  Salicer.  Alex. 
Jason. , y Coro.  Sr  Salgad.  Labir. 
oredit.  part  2.  cap.  25  Robles  de  Re- 
' présen^at.  lib.  2.  cap.  i(5.  n.  100. 

(2;  Novel  118. de.HaBí-edibusabin-r 
tescat.  vcaienñb.  cap.  3 Robles  dicho 


lib,  cap.  <i.  n. 

(3)  Ley  i.  Cod.  de  Liber.  prwte- 

rit.  Tiraquel.  de  Pxittiogen.-qusest.  40. 
n.  112.  • 

(4)  Robles  de  Represenr.  lib,  i. 
cap.  JO.  n.  3.  y cap,  ii.  n.  6, 
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ceder  en  el  lugar  de  su  padre  , ó madre  no  le  Vierie  de 
ellos , y por  eso  no  se  dice  que  viene  por  sus  personas, 
sino  por  ia  suya  propia  ; y asi  ninguna  transmisión  hay, 
por  lo  que  puede  suceder  por  su  propia  persona  , y entrar 
á ocupar  el  lügaró  grado  que  sus  padres  ocupaban,  (i) 

30  Supuesto  lo  referido  , digo  que  en  el  presente  caso 
el  nieto  que  repudia  la  herencia  de  su  padre  , ó madre,  no 
está  obligado  á colacionar  con  sus  tios  lo  que  sus  padres  re- 
cibieron de  sus  abuelos  , y por  haberlo  consumido  no  en- 
tró en  sü  poder : Lo  primero , porque  viene  ,á  heredar  á 
estos  por  su  propio  derecho , y persona  , y por  remoción 
de  la  de  su  padre , ó madre , ocupando  su  lugar  como  pri- 
mero en  grado  , y no  por  transmisión  , y puede  renunciar 
su  herencia.  Lo  segundo  , porque  jamás  se  colaciona  si  no 
quando,  y lo  que  se  tiene , posee  , ó recibió  mediata , ó 
inmediatamente  de  aquel , cuya  herencia  se  va  á partir;  y 
no  habiendo  recibido  cosa  alguna  el  nieto  mediata  , ni  in- 
mediatamente de  su  abuelo  , nada  debe  colacionar  ; pues 
como  nada  se  le  transmitió  , no  le  sucede  por  transmisión, 
sino  por  remoción  , y porque  ,es  el  primero  , y tan  herede- 
ro suyo,  eóc  testámento , y abinttstato  como  sus  tios.  Y lo 
tercero , parque  la  colación  es  gravamen  personal , que 
debe  sufrir  únicamente  el  qiie  tiene  la  utilidad  : es  asi  que 
el  nieto  ninguna  tuvo  , por  no  haber  llegado  á sus  manos 
cosa  alguna  de  sus  padres  , ra  abuelos:  y que  puede  repu- 
diar la  herencia  paterna  , ó materna  , como  queda  expues- 
to : luego  no  debe  colacionar  lo  que  su  padre , ó madre 
consumieron , si  la  renuncia ; y asi  cesa , y no  hay  méritos 
para  que  en  este  caso  se  considere , y subsista  la  razón  de 
.equidad  indudiva  de  la  colación  (2)  porque  no  se  suceda- ^ 

por 


(1)  Robles  dicho  cap.  i5.  num  99. 
Baid.  in  leg.  2.  n.  4.  Cod.  de  Líber, 
praeterit  Barí,  in  leg.  Qui  superstitis 
n.  2.  vers.  Adverte,  íF.  de  Acquirend. 
hsreditat.  & in  leg.  i.  §.  Si  sit  nepos 
Co!.  I.  vers.  Unde  prima  solnfio,  fF. 
de  Collation.  dot.  & in  leg.  i.  § Si  sit 
HHus  , vers.  Sed  mihi  non  placet , fF. 
de  Conjungendis  cum  emancipato  li- 
beris.  Cáncer,  part.  x.  Var.  cap. 


ñ.  so.  al  1%. 

(2)  Valasc.  de  Partition.  cap.  í4. 
n.  penuit.  y ultim.  Guerreir.  de  Di- 
visión. lib.  2.  cap.  II.  n.  Carvall. 
in  cap.  Raynutius  de  Testain.  part.  4. 
cap.  i.  n.  y 8 ‘.  Hermosill.  en  ia 
Jey  3.  tir.  4.  Partid.  5.  glos.  rt.  n.  73. 
Thesaur.  decis  238.  a.  2.  4.  y'd.  Fa- 
ber.  lib.  13.  Conjeítur.  jur.  cap.  13. 
al  £□. 
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por  transmisión  , ni  hay  prorrogación  , ni  continuación  de 
la  s ucesion.  Sin  que  obste  el  alegar  que  el  nieto  estando  en 
grado  mas  distante  que  sus  dos , se  hace  de  mejor  condi- 
ción que  ellos  : pues  no  hay  tal , porque  nada  tomó  de  su 
abuelo,  y para  sucederle  se  puso  en  el  primero,  y es  tan  he- 
redero forzoso  suyo  como  ellos,  y no  tiene  la  culpa  de  que 
su  padre  haya  premuerto,  y consumido  lo  que  recibió.  No 
obsta  tampoco  el  que  á no  ser  por  su  padre,  no  heredarla  á 
su  abuelo  por  falta  de  existencia:  pues  esto  es  bueno  para  la 
jprocesion,  y generación,  y que  el  padre  como  agente  sea  la 
causa,  y medio  para  que  tenga  ser,  mediante  la  virtud  de 
la  naturaleza,  (al  modo  que  en  el  mayorazgo,  pues  el  padre 
no  sirve  de  otra  cosa,  y asi  el  hijo  no  lo  recibe  de  él , sino 
de  el  fundador)  mas  no  para  la  sucesión  en  los  bienes  del 
abuelo  , porque  la  quota  de  su  legtYima  depende  de  la  dis- 
posición del  derecho  civil , como  en  el  capítulo  anterior 
dexo  expuesto.  Ni  obsta  últimamente  el  que  sus  tios  son 
perjudicados  en  las  suyas , pues  no  hay  tal  perjuicio  , por- 
que no  se  les  deben  hasta  que  su  padre  muere,  el  qual  pudo 
haber  gastado  en  vida  todos  sus  bienes ; y como  por  su 
muerte  no  existen  otros  en  su  poder  , ni  en  el  de  su  nieto, 
es  lo  mismo  que  si  él  los  hubiera  consumido  en  sus  urgen- 
cias ; por  lo  que  deben  contentarse  con  lo  que  les  dexe, 
como  el  nieto  se  contenta  ; y asi  perecen  para  la  heren- 
cia , al  modo  que  si  existieran  , la  aumentarían.  Y lo  mis- 
mo digo  se  debe  praélicar  quando  el  padre  dá  á su  hijo , ó 
hija  en  dote  , ó en  donación  cierto  capital  puesto  en 
^ fondo  vitalicio , que  con  su  muerte  precedida  á la  del 
padre  , espiró  , y el  nieto  viene  á heredar  á su  abuelo  do- 
y^nte  con  sus  tios , porque  milita  idéntica  razón  para  con 
3i^ero  si  el  nieto  recibiere  algo  de  su  padre , ó madre, 
deberá  colacionarlo  con  sus  tios  , porque  en  su  importe  se 
verifica  suceder  por  transmisión,  (i)  y existir  en  su  poder 
bienes  de  su  abuelo , ú otros  en  su  lugar.  En  quanto  á si  la 

re- 

(1)  Hermosill.  y Thesau’’.  ¡bí , y dríg.  Suar.  ín  leg.  QuonJara  Jn  Prio- 
^ecis,  3'7,  Bart.  consil.  190.  vol.  i.  & ribus  , linoitat  4*  dicho 

in  leg.  in'quartartj  n.  12.  & ibi  Paul.  cap.  16.  n.  103.  al  io¿. 
de  Cascr.  n.  9.  Alex.  n.  al  fin  Ro- 
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renuncia  de  legítima  , que  la  madre  contenta  con  su  dot'» 
hace , perjudicará  , ó no  á sus  hijos , que  por  haber  pre- 
muerto  á su  padre  , y abuelo  respectivo  , vienen  á here- 
darle ; hay  dos  opiniones  contrarias:  la  una  afirmativa, 
fundada  en  que  vienen  por  representación  de  su  madre  , y 
asi  como  dañaria  á ésta  , debe  dañar  á sus  hijos  para  que 
no  se  saquen  de  una  herencia  dos  legítimas , y mucho  mas 
siendo  herederos  de  ella.  Y la  otra  dice  que  no , porque 
vienen  por  sus  propias  personas  á heredar  á su  abuelo., 
Acerca  de  lo  qual  vease  á HermosilL  en  la  ley  3.  tit»  4.¡ 
Partid,  $,  glos.  6.  n.  74.  y á los  que  cita  , pues  yo  me  in- 
clino á lo  que  dexo  expuesto  en  este  número  , y caso  an- 
terior. 

31  Y para  que  el  Legista  (como  que  le  incumbe  mas 
que  al  Contador  lego)  se  instruya  de  lo  que  expone  Robles 
de  Representat,  lih,  i.  cap,  ii.  n,  $.  citando  veinte  Au- 
tores clasicos  acerca  de  hacer  ver  que  el  nieto  sucede 
por  su  propia  persona  , y no  por  Ja  de  su  padre  , procedo 
á copiar  sus  palabras: 

Num.  4.  Ex  propria  persona , & non  paterna  filiam  suc~ 
cedere  dicunt,  DD,  communiter , Primo  , ut  nepos  , neptisvé 
sui  hceredes  sint  ^ non  sufficit  eum  , eamvé  in  pot estáte  avi 
mortís  tempore  füissé ^ sed  opus  est , ut  pater  ejus  vivo  paire 
suo , suus  hceres  esse  desierit , aut  morte  interceptus , aut 
qualibet  alia  ratione  á patris  potestate  liberatus  , tune  enim 
illi  in  patris  lociim  succedunt.  leg.  Gallus,  §.  Nunc  de  Lege, 

ÍF.  de  Líber.  & posthum.  §.  Sui  autem  3.  Institut.  de  Hae^ 
red.  qualitat.  & different.  Si  igitur  nepos  , neptisvé  non  ali'- 
ter  sui  hceredes  fiunt , S patris  locum  ingrediuntur  , quam 
si  pater  morte  natura li , vel  civili  suus  hceres  esse  desierit.^ 
consequitur  ex  persona  patris  in  nepotem  , neptemvé  jus  ' 

tatis  non  transmití , sed  id  extin&o  jam,,  S deleño  suitatis 
jure  in  paire  , nepoti , neptivé  ex  propia  persona  , quali^ 
tate  compelere, 

Num.  5.  Secundo  probatur  : Si  ex  persona  patris  suc~ 
cederet  nepos , non  esset  necesse  avo  nepotem  instituere , si 
filius  esset  institutus , cum  transmissio  fíat  in  successorem 
cum  eisdem  qualitatibus  \ Sed  hoc  est  falsum  ^ ut  pqtet  in 
leg.  3.  Cod.  de  Liber.  praeterit.  leg.  Posthumorum  1 3.  íF. 

de 


G' 
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de  Injusto  rupt.  testam.  & §.  Posthumorum  Instituí,  de  Ex- 
hseredat.  liberor.  Ergo  ex  propia  persona  succedit»  Y res- 
peéto  deber  conservar  en  la  memoria  lo  dispuesto  por  de- 
recho , y que  si  se  ofrece  disputa  acerca  de  esto , lo  ha  de 
defender , y juzgar , podrá  apurar , y contraer  las  demás  ra- 
zones  oportunas,  pues  para  tinturar  al  contador  lego,  bas- 
ta lo  expuesto.  Advirtiendo  que  lo  que  en  orden  á él  senté 
en  el  cap.  i.  de  mi  primera  parte  7.  n.  118.  se  ha  de  eri' 

■ tender  en  los  términos  aquí  propuestos,  y no  de  otra  suerte, 

) 32  Quando  el  padre  falleció  , dexando  hijos  de  dos 

, -matrimonios,  si  casó  durante  el  segundo  v.  g.  dos  , que  te- 
. nia  del  primero , y les  dio  no  solo  lo  que  les  tocaba  por  su 
'legítima  materna  , sino  algo  mas  á cuenta  de  la  paterna,  • 
expresando  lo  que  por  cada  una  les  entregaba  , pero  dió 
mas  al  uno  que  al  otro , y á este  menos  que  su  legítima 
materna  , debe  hacer  dos  colaciones  el  que  llevó  mas  , la 
una  con  su  hermano  entero  , para  igualarse  con  él  en  el 
haber  de  su  madre,  y la  otra  con  éste,  y con  sus  hermanos 
consanguíneos  , para  igualarse  en  el  de  el  padre  de  todos: 

V..  g.  la  herencia  de  la  muger  primera  eran  doscientos , y 
el  padre  dió  al  uno  cinquenta  , y al  otro  trescientos ; en 
este  caso  este  ultimo  colacionará  con  el  otro  los  cinquenta 
que  llevó  mas  , que  lo  que  debia  haber  por  su  madro,  y se 
los  restituirá  , para  que  queden  igualados,  con  lo  qüal  ven- 
drá á percibir  cada  uno  los  ciento  que  por  la  legítima  ma- 
terna le  corresponden  ; y luego  con  su  mismo  hermano  en» 
tero  , y también  con  los  consanguíneos  del  segundo  matri- 
monio  colacionará  los  ciento  y cinquenta  restantes  , como 
percibidos  á cuenta  de  la  paterna,  porque  todos  son  he- 
\ rederos  de  un  padre  , cuya  herencia  se  va  á partir,  (i)  Y 
' aíHI  entrambos  hubiese  reintegrado  igualmente  de  su  ha- 
ber materno  , y además  dado  algo  á cuenta  del  suyo,  de- 
berán colacionar  con  los  consanguíneos  lo  recibido  por 
cuenta  del  paterno ; y por  lo  respeélivo  á su  madre  nada 
tendrán  que  colacionar  entre  sí,  mediante  estar  igualados, 
como  tampoco  con  los  del  matrimonio  segundo , en  caso 
que  á cuenta  del  haber  de  su  padre  nada  hayan  percibido, 

(1)  Ayor.  part.  3.  quast.  la.  n.  27.  al  «p. 
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QUE  BIENES  HAN  DE  COLACIONAR, 
ó no  los  descendientes  legítimos : y qué  debe 
observar  el  contador  en  quanto  h estimar  los 
colacionados  por  legítima , b mejora  en 

caso  de  duda,  ' 

^3  /^Erciorado  el  contador  de  lo  que  es  la  colación,” 
por  qué  razón  se  introduxo  , qué  cosas  se  re- 
quieren para  que  haya  lugar  , y quienés  deben  , ó no  ha- 
cerla , conviene  que  sepa  , qué  bienes,  gastos , ó donacio- 
nes están , ó no  obligados  á colacionar.  Y para  su  radical- 
instrucción  debo  sentar  que  los  Autores  fundados  en  dere- 
cho distinguen  quatro  clases  de  bienes , que  son  : adventi^ 
dos  ^ proferidos , castrenses  ^ y quasi  castrenses.  Se  llaman 
adventicios  los  que  provienen  de  la  madre , ó de  los  pa- 
rientes de  ésta  , 6 de  extraños ; (i)  y de  ellos  toca  hoy  á 
los  hijos  la  propiedad  , y á su  padre  mientras  existen  en  su 
poder  , corresponde  pleno  jure  por  razón  de  la  patria  po- 
testad , y por  privilegio  legal  su  usufriiélo,  como  si  fueran 
bienes  adquiridos  de  otra  parte  ; á diferencia  de  lo  que  por 
derecho  antiquísimo  estaba  preceptuada , pues  todo  era 
para  el  padre , como  he  sentado  en  el  cap.  i,  de  este  libro  , , 
numero  71.  y diré  en  el  7.  n.  34. 

34  Profeélicios  son  los  que  proceden  , salen  , y se  dis-,y^ 
membran  del  caudal , y sustancia  del  padre  , (2)  y los  ^ < 

por  mera  contemplación  de  éste  adquiere  el  hijo»  estando 
fuera  de  su  poder,  aunque  inmediatamente  no  salgan,  ni 
se  extraygan  del  patrimonio  que  posee  ; (3)  porque  lo  que 

se 

(f)  Ley  1.  tit  IT.  Partid.  4.  DD.  Valasc.  de  Partition.  cap.  13. 

(a)  Dicha  ley  a.  y ley  Profeíti-  num.  i.  ^ ^ 

cía  , ff.  de  Jure  dot.  y ley  Cum  opor-  (3)  Glos.  Barí,  y otros  en  la  ley 
tet.  Cod.  de  Bonis , (j^uae  líberis,  & ibi  Cum  oportet  cit.  Valasc.  ibi  n.  4. 


Lib.  II.  Cap.  IlL  §.  If,  i 

se  da  al  hijo  en  nombre  del  padre , y por  él  como  causa  in- 
mediata , y final , de  suerte  que  si  él  no  fuera,  no  se  lo  da- 
ria  el  donante,  se  entiende  dárselo  el  mismo  padre,  según 
se  prueba  de  la  ley  Votem  6.  íF.  de  Codation.  honor,  ibi: 
Q;nod  pater  meus  propter  mefilice  mece  nomine  dedit , proin-^ 
de  sit  ^ atque  ipse  dederim,  y de  la  Profe&icia  5.  íF.  Jure 
dot.cMyo  §.  2.  dice:  Quod  si  quis  patri  donaturus  dediti 
Marcellus  lib,  6.  Digestorum  scripsit  hanc  quoque  á paire 
profediam  esse  ^ S est  verum,,  y de  otras. 

. 35  No  solo  se  llaman  profeéticios  los  bienes  que  se  dan 
al  hijo  por  contemplación  de  su  padre,  existiendo  fuera  de 
su  poder,  sino  también  si  está  baxo  de  él,  expresándose  en 
la  donación , que  se  le  hace  por  los  méritos  del  padre  , en 
cuyo  caso  la  adquiere  éste  para  sí,  por  haber  sido  hecha 
por  su  contemplación  , y méritos,  pues  se  entiende  que  asi 
como  se  habia  de  hacer  direélamente  al  padre,  se  hizo  al 
hijo  en  su  lugar.  Y lo  propio  milita  quando  fue  hecha  á pa- 
dre, é hijo  juntamente,  porque  en  duda  se  presume  lo  mis* 
mo,  y asi  éste  debe  colacionarla,  (i) 

36  De  lo  explicado  se  deduce  que  para  llamarse  pro- 
feélicios  los  bienes  dados  al  hijo,  ó han  de  salir  del  patri- 
monio de  su  padre  inmediata  , y efectivamente  , que  es 
quando  éste  por  sí  mismo  se  los  dá,  como  claramente  se 
prueba  de  las  palabras  de  la  ley  29.  de  Toro  en  quanto 
dice  : Que  hubieren  recibido  de  aquel,,  cuyos  bienes  vienen  d 
heredar  ::  ó mediatamente,  que  es  quando  el  abuelo  hace 
alguna  donación  propter  nuptias  i su  nieto,  en  atención  á 
^ser  pobre  su  padre,  la  qual  por  muerte  de  aquel  habla  de 
venir  á este : ó quando  algún  otro  por  los  méritos,  y ser- 
icios  del  padre,  ó por  el  beneficio  recibido  de  éste  le  dona 
* asi  como  lo  habia  de  donar  al  padre  en  remunera- 

ción de  sus  méritos,  ó gratitud  del  beneficio;  en  cuyos  ca- 
sos el  padre  es  la  causa  inmediata , y final  de  la  donación, 
y en  este  concepto  se  entiende  que  el  hijo  debe  colacionar 
lo  donado. 

Pe- 

^(i)  Bart  & DD.  inleg.  Si  plures,  sil.  71.  n.  10.  vol.  g.  Mantic.  de  Con- 
§.  Iti  arrogato  , ff.  de  Vulgar.  & pu-  jeélur.  lib.  8.  tit.  16.  n.  5.  y 6.  Mor- 
pillar.  sfbstifution.  Socin.  Sénior  cou-  quech.  lib.  4.  cap.  fin.  num.  47.  al  49. 
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37  Pero  si  el  padre  fuere  solamente  la  causa  mediata, 
é impulsiva , v.  g.  por  él  tuvo  noticia  de  su  hijo  el  donan- 
te, y con  este  motivo  trabaron  los  dos  grande  amistad  , y 
-le  hizo  la  donación ; en  este  caso  es  visto  habérsela  hecho 
por  causa  de  la  amistad  superveniente , y no  en  nombre 
de  su  padre,  ni  por  él:  y asi  no  se  llamará,  ni  será  profec- 
ticia,  ni  por  consiguiente  deberá  colacionarla,  (i)  Y lo 
propio  milita  para  con  la  madre  , porque  versa  igual  ra- 
zón. Sobre  lo  qual  vease  á Avendaño  en  la  ley  29.  de  Toro 
gJos.  4.  n.  8.  al  16.  el  qual  contra  la  común  defiende  que 
solo  es  profeétício  lo  qué  sale  de  la  sustancia  del  padre  me-  ^ 
diata,  ó inmediatamente,  y que  esto  se  debe  colacionar,  y 
nada  mas;  por  lo  que  se  han  de  considerar  la  amistad,  afi- 
nidad, méritos,  servicios,  amor  precedente,  y otras  con- 
geturas,  por  las  quales  se  pueda  venir  en  conocimiento  de' 
si  lo  donado  es  por  contemplación  de  los  hijos , ó de  sus. 
padres , de  cuyas  congeturas  trae  ocho  Michalor^  de  Fra- 
trib,  part.  2.  cap.  39.  y quince  Bosio  de  Fot.  cap.  3.  De  lo. 
que  es  causa  impulsiva  , final  traté  en  el  cap.  i.  de  dicha 
mi  primera  parte  §.  17.  num.  19^*  donde  puede  verlo,  el 
contador. 

' 38  Castrenses  son  los  bienes  que  el  hijo  adquiere  en  la 

guerra , ó con  motivo  de  ella.  (2)  Y quasicastrenses.  los  que 
•gana  en  la  quasimilicia  reputada  por  derecho  , v.  g.  en  la 
Corte,  y Palacio  de  el  Rey  por  sus  servicios,  ó.  por  su  real 
•munificencia  , y liberalidad,  ó por  salario,  ó estipendio 
que  se  le  dá  por  enseñar  'publicamente  alguna  ciencia  , (3) 
ó por  otras  razones , de  que  traté  con  mas  extensión  en  el. J 
cap.  12.  de  mi  primera  parte  §.  3.  Y también  se  reputan 
quasicastrenses  los  que  se  adquieren  por  Beneficio  , 
ó Dignidad  Eclesiástica;  (4)  de  cuyos  bienes  nada  toca'^al  ‘ 
padre,  no  obstante  que  el  hijo  esté  en  su  poder,  pues  son 

(i)  Valasc.  dicho  cap.  13.0. 

Morquech.  cap-  fin.  cit.  n.  14.  al  irt. 

(a)  L y(5.  tir.  i'j.  Partid.  4.  y ley 
Castrense  peculium  , ff.  de  Castrens. 

_ pecu.1. 

(3)  Ley  7.  tit.  17. Partid.  4.  y ley 
fin.  Col.  de  Inofficics.  testam.  Guer- 
reir.  de  Divis.  iib.  a.  cap.  12.  num-g. 


tO' 

y 6. 

(4)  Ley  Sacrosanélae  54.  ley  Cum 
legego.  y Autkent.  Presbyteros,  Cod. 
de  Episcop.  & C eric.  y ley  2.  tit.  21,  ( 

Partid.  1.  Avendafi.eu  la  19.  deToro 
n.  29.  Sr.  Cavar,  in  cap.  Quia  nos' de 
Testara,  n.  i.  y 2.  . j 
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todos’para  este  en  propiedad,  y usuñuto;  y asi  deberá 
darle  cuenta  de  ellos,  si  los  administra,  y ser  reconveni- 
do por  la  acción  negotiorum  gestorum^  (i)  como  si  fuera 
extraño. 

39  Supuesto  lo  referido , debo  sentar  por  regla  gene- 
ral, que  ( regularmente  hablando  ) deben  colacionar  los 
descendientes  legítimos  en  cuenta  de  sus  legítimas  los  bie- 
nes , donaci^es  , y gastos  que  hubieron , ó hicieron  en  vida,  • 
y les  provinieron  de  la  sustancia,  ó patrimonio  del  ascen- 
dien,te,  de  cuya  herencia  se  trata,  si  la  aceptan,  según  se 
prueba  de  la  ley  Qmniam  novella.  29.  Cod.  de  Inofficios, 

;■  testam.  al  fin,  ibi  \ Si  ex  suhstantia  ejus pro feSi a sit^  de  cu- 
, jus  hcer edítate  agitur^  y de  otras.  (2)  Previniendo  que  en  es- 
tos bienes  no  solo  se  comprehenden  los  muebles,  y ralees, 
sino  también  las  deudas,  derechos,  y acciones  quedos  ascen- 
dientes tienen  á su  favor,  y donan  á sus  descendientes:  pues 
no  obstante  que  constituyen  tercera  especie,  ó clase,  por  no 
ser  muebles,  raices,  ni  semovientes, se  incluyen  en  el  nom- 
bre genérico  de  ellos , (3)  y asi  son  igualmrate  colaciona- 
bles;  todo  lo  qual  se  entiende,  no  mandando  lo  contrario 
el  donante , ó no  coligiéndose  de  su  voluntad,  y no  siendo 
los  gastos,  y donaciones  para  fines  de  honor,  y privilegia- 
dos, pues  éstos  están  esentos  de  la  colación,  como  en  el 
num.  76.  explicaré.  En  quanto  á si  siéndoles  dada  la  dote, 
ó hecha  la  donación  por  su  padre,  y madre  juntos,  ó por 
el  padre  solo,  deberán  colacionar  el  todo,  ó solamente  ^su 
mitad  por  muerte  del  uno , vease  lo  explicado  en  el  cap.  4. 

- , del  lib.  I.  de  este  tratado  §.  g.  num.  112.  al  115. 

40  En  consecuencia  de  lo  expuesto,  deben  las  hijas 
V traer  á colación  con  los  coherederos  la  dote , y donación  ^ 
' '^0Spter  nuptias  que  han  recibido  de  sus  padres,  si  quieren  " 

lle- 

(3)  Ley  ADivo  Pío,  §.  In  vendi- 
lione , fF.  de  Re  judicat.  ley  Quam 
Tuberonis,  §.  In  peculio  , íF.  de  Pe- 
cul.  Barí,  in  leg.  Potest , ÍT.  de  Au- 
thorit.  tutor.  Tiraquel.  i.  de  Retía 61. 

§.  r.  glos.  7.  num,  9.  Valasc.  dicho 
cap.  13.  n.  94.  al  96. 


(1)  Sr.  Covar,  in  cap.  Quia  nos 
de  Testam.  n.  2.  Matienz.  en  la  ley  9. 
tit.  I . lib.  g.  glos.  2.  n.  j 2. 

(2)  Ley  Ut  hberis  17.  vers.  Utin 
dividendis  , Cod.  de  Collationib.  y 

J.ey  3’  fio  Partid.  6.  Goro.  en  la 
29.  de  Toro  n 10.  y il-  Matienz.  en 
2.  tit.  8.  lib.  5.  glos.  I.  n.  4.  y g.' 
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llevar  su  herencia,  y la  aceptan  , (i)  porque  estas  donacio- 
nes se  hacen  por  causa  n^ecesaria , y no  por  pura  voluntad, 
(pues  el  padre  puede  ser  compelido  por  derecho  {2)  á do- 
tar á sus  hijas  ) y como  no  son  donaciones  simples  proce- 
dentes de  mera  liberalidad,  se  deben  imputar  en  legítima, 
y en  este  concepto,  y no  en  el  de  mejora  colacionarse. (3) 

41  Lo  qual  se  entiende  lo  primero,  sin  embargo  de  que 
para  ello  no  sean  requeridas  por  sus  hermanoi|  ó por  los 
coherederos,  porque  el  que  está  obligado  á colacionar,  si 
pide  la  porción  que  le  toca  en  la  herencia , debe  ofrecer  la 
colación,  como  lo  dice  la  ley  /¿cet  12,  Cod.  de  colla-  , 
tion.  ibi : Unde  consulte^  acprojuris  ratione  collationem  fra- 
tribus  tuis , quos  in  patris  communis  mortis  tempore  fuisse 
potestate  , proponis  , ojferres.  Y lo  segundo , aunque  quan- 
do  se  las  entregó  la  dote , fuesen  únicas ; pues  no  solo  debe- 
rán colacionarla,  sino  restituir  el  exceso  á su  legítima,  (4) 
como  he  sentado  en  el  cap.  2.  de  este  lib.  num.  87. 

42  Se  emende  también  quando  el  padre  entregó  la 
dote  al  yerno,  porque  si  la  dió  á un  tercero  para  que  este 
la  entregase  á aquel , ó á su  hija , y en  poder  del  tercero  se 
consumió,  ó perdió,  y no  llegó  al  del  yerno,  ni  hija  , no 
está  obligada  á colacionarla;  por  lo  que  recibirá  su  legíti- 
ma íntegra,  y los  coherederos  deben  imputar  á su  padre,  y 
no  á ella,  ni  á su  marido  la  pérdida:  (g)  pues  como  queda 
sentado  en  el  num.  30.  no  se  colaciona  sino  lo  que  se  posee, 
ó recibió  mediata,  ó inmediatamente  de  aquel,  cuya  he- 
rencia se  intenta  dividir. 

43  Pero  si  se  contentan  con  su  dote,  y repudian  la  he-  « 

ren- 

rv  i 

Partid.  6.  Bald.  in  leg.  Jubemus, 
Cod.  ad  Velleyan.  Palac.  Rub.  en  la 
2p.  dt  Toro  n.  g. 

(3)  Gutier.  de  Jurana,  confirm. 
part.  r.  cap  9.  n.  19.  Baez  de  Non 
me]iora';d.  filiab.  cap.  9.  n.  33.  63.  y 
sig.  Gracian.  regul.  igo.  n.  aa.  Spino 
de  Testam  glos.  1.  n.  i la. 

(5)  Arg.  ley  1 3.  tit.  1 1.  Partid.  4. 
Castill.en  la  ap.  de  Toron.  17.  vets. 
Quod  intellige. 


(4)  Dicha  ley  3-  tit.  ig.  Partid.  6. 
ley  Si  pater  , ley  Dotis  , ley  Filiae 
licet  , ley  Filiae  dctem  , ley  Ut  libe- 
ris,  y Authent.  Ex  testamento, Cod. 
de  Collationib. 

(1)  Ley  final,  & ibi  Bald.  & DD. 
Cod.  de  Dotis  pronaission.  ley  3. 
tit.  11.  Partid.  4.  y Authent,  Dos 
data,  Cod.  de  Donation.  ante  nup- 
tias. 

(2)  Ley  Quoniacn  novella  , Cod. 
¿e  Inofficios.  tesum.  ley  3.  tit.  ig« 
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renda,  no  tendrán  obligación  de  colacionarla.  (0  Lo  qual 
milita,  y procede , con  tal  que  la  dote  no  exceda  de  la  le^ 
gítima  que  pueda  corresponderías , atendido  el  importe  de 
los  bienes  de  su  difunto  padre  al  tiempO;de  su  muerte,  unif-,. 
do  coa  el  de  la  misma  dote:  pues  si  excede , deberán  res- 
tituir el  exceso  á los  coherederos , porque  en  ninguna  cosa 
pueden  ser  mejoradas  por  contrato  entre  vivos  con  título 
de  dote , ni  casamiento  , excepto  que  el  mejorante  confir- 
me el  exceso  en  su  ultima  voluntad,  como  ^n  el  cap.;  2-,;de, 
este  lib.  num.  94.  y 95.  he  sentado  : 6 en  los  dos  casos  pro^-, 
puestos  en  el  90;  y asi  no  las  compete  la  elección  tiem» 
pos  que  permite  la  ley  29.  de  Toro , por  estár  corregida  en 
esta  parte. 

- 44  La  obligación  de  colacionar  las  hijas  la  dote  que  sus 

padres  las  dieron  para  casarse,  se  amplía  á las  demás  do- 
naciones que  estos  las  hacen , aunque  sea  la  que  en  latín  lla- 
man sponscilitict  largitcis:  y la  razón  es,  porque  se  contem- 
plan donaciones  hechas  por  causa  del  matrimonio  con  la 
misma  dote : y como  en  este  concepto  no  pueden  ser  mejo- 
radas por  contrato  entre  vivos,  deben  traerlas  á colación, 
y partición.  (2) 

45  Al  modo  que  las  hijas  deben  colacionar  la  dote  , y 
demás  bienes  que  sus  padres  las  entregaron  de  los  suyos 
propios,  lo  deben  hacer  igualmente  de  lo  que  por  su  mera, 
contemplación  consta  las  dieron  otras  personas;  y que  a no 
ser  por  este  respecto  , no  se  lo  darían,  y no  de  otro  modo, 
porque  se  conceptúa  dado  por  los  mismos  padres,  y ser  és^. 
»tos  la  causa  próxima,  é inmediata  de  la  donación:  (3)  á la- 
^ manera  que  lo  que  donan  á la  muger  los  consanguíneos  de 
'^^uf^arido  por  contemplación  de  éste,  es  visto  dárselo  él, 


(i)  Ley  final,  ff.  de  Bonor.  col. 
lation.  ley  ultim.  Cod.  de  Dotis  col- 
lation.  ley  penult.  Cod.  Familiae  er- 
ciscundae , ley  3.  tit.  8.  lib.  5.  Recop. 
y Authent.  Unde  si  pareos  , Cod.  de 
Inofficios.  testam.  Castill.  ibi  n.  19. 
vers.  Tertio -fallit. 

. Lgy  Ut  liberis  , ley  Illam  , y 
Authent.  Ex  testamento  Cód.  de 
Cí^&tion.  y ley  Quoniam  novilla, 

' U.  IL 


Cod.  de  Inofficios.  testam.  Gom.  en 
la  29.  de  Toro  n.  13.  vers.  Secundo 
infero. 

(3)  Ley  íF.  de  Jure  dotium. 
Instirut.  Per  quas  personas  ncbis  ad- 
quirirur,  arg.  leg.  Sed  si  plu.es,  §. 
lii  arregato,  ff-  te  Vu'gar  dr  pupil- 
lar.  substitution  ibi'.  Occassiore patrit,. 
& ibi  Bart.  & DD.  Valasc.  de  Parti- 
tion.  cap.  13.  n.  23. 

N3 
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y para  él  se  adquiere  por  la  misma  ¡razón , como  advertí 
en  el  lib.  i.  de  este  tratado  cap.  4.  num.  ag. 

46  No  está  c»bligada  la  hija  á colacionar  el  dinero  rque 
alguno  porihaberla  desflorado  , y violentado  , la  dió  volun- 
tariamente, ó en  -virtud  de  'Sentencia  condenatoria,  antes 
bien  lo  hace  «uyo  privativamente.  Y lo  mismo  procede 
para  con  el  quese  dió  al  hijo  por  la  injuria  que  se  le  hizo:  (i) 
y la  razón  es,  porque  este  dinero  no  «ale  de  la  sustancia,  ó 
caudal  de  suspadres , y asi  no  se  disminuye  éste ; ni  es  dado 
tampoco  por  contemplación  , méritos,  <ni  servicios  de  elloSf 
por  lo  que  falta  el  rmotivo  induétivo  de  la  colación. 

47  Tampoco  está  obligada  á colacionar  con  sus  herma- 
nos la  dote,  y donación  propter  niiptias  , -algún  extra- 
ño la  dió  para  casarse , aunque  éste  la  haya  entregado  á su 
padre  para  que  la  dotase;  antes  bien  es  peculio  de  la  mis- 
ma hija  , y la  toca  privativamente,  su  propiedad , y domi- 
nio. (2)  Lo  mismo  procede  para  con  las  dadivas,  ó regalos 
que  algún  pariente , ó amo  á quien  sirvió  , ii  ¡otro  la  hizo, 
y salarios  que  ganó,  ya  esté  dentro, -o  fuera  del  paternal 
dominio;  pues  todas  estas  cosas  son  adventicias  , y aunque 
:toca  á su  padre  el  usufruébo  de  ellas  mientras  la  tiene  en  su 
poder,  pero  no  lo  son  las  donadas, y adquiridas, por  ser 
visto  no  habérselas  donado  por  contemplación  , y mero 
respeélo  de  su  padre,  sino  por  los  méritos  de  ella,  ó por 
particular  afedto  que  el  donante  la  profesaba  , excep- 
to que  éste  exprese  lo  contrario  al  tiempo  de  su  dona- 
ción; por  lo  que  si  el  padre  exigió  de  su  bija  estas  dadi- 
vas, salarios , ó regalos,  y existen  en  -su  poder  ,al  tiempo' 
de  su  muerte,  se  la  han  de  entregar  como  bienes  suyos  ad- 


• venticios,  y separarse  del  caudal  de  su  padre  á este  e£j?^  ^ 

to,  como  no  pertenecientes  á la  herencia  paterna:  y no 
■existiendo,  se  la  dará  su  importe,  del  que  nada  deben  co- 
jnunicar  sus  hermanos;  (3)  por  lo  que  se  deducirá  de  su 


(0  ÍLey  final /"Cod.  de  Collation-.  'principio  , IT  Eatníli*  erciscunda. 
y ley  2 §.  Eaiancipitus , íF.  eod.  tit.  (3)  Ley  g.  tit.  ig.  Partid.  6.Gom. 
Herraasill.  en  la  ley  3.  tic.4.  Partid.g.  en  la  ley  2p.  de  Tor®  n.  24.  vers. 

glos.  6,  H.  27.  Parlador,  DifFerent.  Secundo , & á fortiori.  Cardos,  verjí. 

finil  n.  p.  'Collatio.  n.  .27. ’^V'alasc.  de ‘Partition. 

(1}  -Ley  (5.  tit.  ig.  Partid.  6.  le)r  .cap.  13.  n.  i'io.  al  fin.  Hermosi)'.  en 
Si  filia  nupta,§.  Hoc  .amplius,  ley  Si  rdicha  ley  3.  glos.  6.  n.  20.  Gue'  -eir. 

íDiritus  al  fin  , y ley  Fundas  qui  al  dicho  lib.  2.  y cap.  12.  n.  17*^  1 7** 


cau- 
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caudal  como  deuda  contra  él.  Lo  mismo  mñíta  para,  con  el 
hijo  , como  diré  en  el  n. 

48  No  solo  comprehende  á las  hijas  que  se  casan:  car- 
nalmente, la  obligación  de  colacionar  la  dote  que  las  die- 
ron sus  padrea,  sino=  también  á las  que  entran  en.  Religión, 
y profesan,  en  Convento  que  puede  poseer  bienes  en  co- 
mún, ó en  particular,  pues  por  la  profesión  se  casan  espi- 
ritualmente con  Jesu  Christo ; y asi  porque  vale  el  argu- 
mento del  matrimonio  carnal  al  espiritual>  se  debe  obser- 
var el  mismo  derecho  en  éste  que  en.  aq^uéh  (i ): 

49-  V aunque  se  objete  que  estas  dotes  se  dan  á los  Mo- 
nasterios por  via,  y en  lugar  de  alimentos,  según  el  Santo 
Concilio  de  Trento  en  la  sess.  16:  que  de  darse,  y 

\recibirse  en  otro  concepto,  se  comete  simonía:  (2)  y que 
por  ser  para  ellosv  no  hay  obligación  de  colacionarlas, 
porque  los  que  se  dan  á.  los  hijos,,  no  se  colacionan:  (3)  no 
obsta,  porque  la  dote  secular  se  dá  también  por  razón  de 
alimentos , (4)  y no  por  eso  dexa  de  colacionarse  toda;  (5) 
pues  una  cosa  es  subministrar  diaria  , ó-  annualmente  los 
alimentos,  y otra  dar.  dote  cierta  al  Monasterio^,  y éste  re- 
cibirla con  título  de  alimentos , porque  en  este  caso'  no  se 
dá  en  figura,  ó apariencia  de  éstos , sino  de  dote;  y de  dar/- 
se  simplemente  como  tales,  si  la  Monja  muriera  antes  de 
consumir  su  total,  se  repetiria  solam.ente  del  Monasterio  lo 
que  no  hubiese  consumido,  lo  qual  no  se'  praéííca:  y ade- 
más al  tiempo  de  colacionar  se  deduciria  de  la  colación  lo 
que  hubiese  gastado , si  en  todo  el  tiempo  que  medió  antes 
.de  la  muerte  de  su  padre,  existiese  en  su  casa:  lo  qual  no 
se  deduce como  tampoco  de  la  dote  secular.  (6)  Y asi,  la 


(1)  Cap;-  Inter  corporalia  2.  de* 
Translación.  Episcop.  cap.  In  praesen- 
tia,  de  Probar.  Authent.  Nisi  rogati, 
Cod.  ad  Trebelllan.  Bart.  in  leg.  r. 
§.  Si  parens , n.  i.  íF.  Si  quis  á pá- 
rente. Bald‘.  in  leg.  Quoniam  novel  la. 
cir.  al  fin.  Menchac.  de  Succes.-  crear. 
§.  20.  n;  251.  Angur.  en  la  ley  9. 
glos.  ó.  n.  igrtit;  5.  lib.,  g..  Recop.. 

en  Ja  29;  de  Toro  ni.  14. 

(2)  Baid'.  in  leg.  fin.  n.  13.  Cod. 
de  Spons.  Felin.  ía  cap.  Kcclejiae 


ver- 

SandíaeMarise  n.  ^9.  de  Constitutioo. 

(3)  Ley  1.  §,  Si  ínter  j ff.  de  Lí- 
ber. agnoscend.  Bald  consiJ.  3^9. 
lib.  3.  Gom.  en  dicha  ley  29.-0.  líj, 
vers.  Sed  bis  non  ob&tantibus^ 

(4)  Ley  Tirio  cen-tum’,  Titi®* 
genero,  ff.  de  Conditronib.&  demous- 
tratlbnib;. 

(g)  Ley  Ut  liberlf,  y otras,  Cod. 
de  Collation. 

(6)  Menchac.  dicho  §.  ao.  n.  26^4 
N4 
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verdad  es,  que  aunque  los  alimentos  dan  causa  para  esta 
dote,  pero  no  según  la  naturaleza  de  tales,  sino  como  la 
dote  secular,  de  cuya  donación  son  la  causa  los  mismos 
alimentos,  (i) 

Del  rnhmo  modo  debe  colacionar  la  Religiosa  las 
cosas  que  sus  padres  la  dan  á mas  de  la  dote,  y son:  el  vesr 
tido  con  que  entra  en  el  Monasterio,  la  cama  , lienzos, 
calzado.,  6(c.  Lo  qual  se  entiende,  á menos  que  estén  es- 
pecialmente exceptuados;  (2)  pero  no  las  propinas  regula- 
res que  según  costumbre  se  dan  á cada  Religiosa  comp  por 
via  de 'convite,  excepto  que  se  dé  convite  general  á todas, 
pues  entonces  serán  colacionables,  y se  estimarán  como 
aumento  de  dote,  el  qual  lo  es  según  derecho.  (3) 

51  No  debe  colacionar  la  Religiosa,  que  está  en  Con- 
vento, cápáz  de  heredar,  lo  que  por  tiempo  cierto,  o por 
toda  ^u  vida  se  la  dá  fuera  de  la  dote  para  subvenir  á sus 
religiosas  necesidades,  y extraordinarias  urgencias,  para 
las  que  no  la  subministra  el  Convento,  ó Monasterio  lo 
competente , porque  .no  se  contribuye  , ni  entrega  á éste, 
sino  á.la  misma  Religiosa  por  piedad,  y por  via  de  ali- 
mentos, los  quales  no.  son  colacionables.  (4) 

..52  . Quando  el  hijo  venga  á. heredar  á sus  padres,  no 
«olo  debe  colacionar  lo  que  hubo , y recibió  de  ellos,  ó de 
aquel , cuya  herencia  se  trata  dividir  , sino  los  vestidos, 
joyas,  adorn.os , y demás  que  dieron  á su  esposa,  ó muger, 
ya  estén,  ó no  consumidos,  porque  en  duda  se  conceptúa 
habérselos  donado  por  contemplación  , y en  nombre  del 
mismo  hijo.,  (que  estaba  obligado  á dárselos  según  su  es- 
fera, y posibilidad,  y la  costumbre  del  pais ) y en  cuen- 


pasan  , y- no  para  otro,  aunque  de 

que  por  su  respeélo,  y atención  se  los  donaron;  y si  están 
consumidos,  conferirá  su  estimación.  (4)  Lo  que  al  contra- 


(i)  Bart.  & DD.  in  d¡£t.  § Titío  ley  Inter  socerum,  §.  Cum  ínter  , ff. 

gen  ero  Vdlasc.  de  Partition.  cap.  13.  de  Fa6t.  ckital.  AÍex.  in  leg.  Divor-  X 

TL.  32.  al  3g.  Gjerreir.  dicho  cap.  12.  tío,  §.  Oa  donationes  , Soiut.  ma- 


(3Í  Ley  Etiam^  Cod.' dé  Jjre  dot.  ‘(5)  Gooa.  eu  ^la  ley  ap.  de  Toro 


ta  de  su  legítima,  y se  adquieren 


no, 


2 1. 

(2)  Valas.  ibi  ,n.  35. 


trimon.  Valasc.  ibi  n.  37.  y 38. 
(4)  Valasc.  ibi  h.  30. 


\ 
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rio,  si  se  los  dieron  los  consanguíneos  , ó amigos  de  su  ma- 
rido, pues  no  los  debe  colacionar  éste,  y asi  ella  los  hace 
suyos,  y vale  la  donación  (i)  según , y en  los  casos  expli- 
cados en  el  lib.  i.  cap.  4.  nurn.  25.  de  este  tratado. 

53  Pero  no  está  obligado  á colacionar  las  impensas  de  ■ 
comida,  refresco,  regalo  al  Cura  que  lo  casó , ni  otras  que 
por  convite  , ó lucimiento,  y con  título  de  honor,  y cele- 
bridad de  su  boda  , ó Misa  nueva  hacen  sus  padres.  Lo  pri- 
inero,  porque  estas  impensas  pertenecen  al  que  llaman  ho- 
nor, y estimación  de  los  mismos  padres,  qhe  las  hacen  de 
su  propia  voluntad  por  esplendor,  fausto,  y vanidad,  y no 
son  necesarias  para  la  perfección,  ni  validación  del  casa- 
miento, antes  sí  voluntarias , y superfinas.  (2)  Lo  segundo, 
porque  ninguna  ley  manda  que  se  colacionen.  (3)  Y lo  ter- 
cero, porque  de  estos  gastos  nada  percibe  el  hijo,  ni  por 
consiguiente  se  le  sigue  la  mas  leve  utilidad;  y respeélo 
existir  baxo  del  paternal  dominio,  y carecer  de  potestad 
asi  para  impedirlos,  como  para  compeler  á su  padre  á que 
los  haga,  si  lo  resiste,  de  ningún  modo  los  debe  colacio- 
nar. Lo  qual  se  entiende,  aunque  el  hijo  tenga  bienes  pro- 
pios de  que  se  puedan  hacer:  pues  no  obstante  esto,  se 
conceptúa  hacerlos  su  padre  de  los  suyos,  porque  pertene- 
cen á su  honor;  (4)  bien  que  teniéndolos  su  padre  , si  éste 
no  quiere  hacerlos  de  los  suyos  propios,  se  entenderán  he-  ^ 
chos  de  los  adventicios  del  hijo;  (5)  pero  deberá  expresar- 
lo para  evitar  inteligencias,  y decisiones  arbitrarias,  y por 
consiguiente  perjudiciales , y de  lo  contrario  se  estima- 

. rán 

cap.  4.  n.  10.  Valasc.  dicho  cap.  13, 
n.  ¿5.  Hermoíill.  ibi  n.  39. 

(3)  Lsy  lliaui  jp.  Cod,  de  CoHa- 
tionib. 

(4¡  Bald.  in  Auíhent.  Ris  quoe 
n.  <.  Cod  Comniunia  de  Legac.  éau  1, 
consii.  304.  n 5 Jib.  c?.  arg.  ]t.g.  fin. 

Cod.  de  Docis  promission.  alase, 
ibi  n.  57. 

(5)  Ley  fin  & ibi  Bald,  y Angel, 
ff.  de  Petit.  haercüitai.  Jason,  111  leg. 
Hu|usn3od¡ , Lega'um,  n.  fin.  fi'.  de 
Legat.  i.  Ba'-z  dt  Non  meliorac4.fi- 
liab.  cap.  1 1.  n.  154. 

/■ 

j 


r.  ig.  y en  la  go.  n.  67.  vers.  Exquo 
■;  j^nfertur.  Roland.  consil.  10.  nnra.  10. 
^“vilasc.  ibi  n.  45.  y 46.  Hermosill. 
en  dicha  ley  3.  tit.4.  Partid. 1; . glos  6. 
n.  48.  Parlador,  different.  150.  §.  3. 
n.  16. 

(r)  Ley  Si  mater  la.  Cod.  de 
Donation.  a.nte  nupt.  Avendañ.  en  di- 
cha ley  2p.  glos.  4.  n.  10, 

('2)  Bart.  in  leg.  i.  Nec  cas- 
trense n.  9.  ff.  de  Collaúon.  Bald.  in 
¡.^mhent.  Ex  testamento  n.  la.  Cod. 
€od.  tit.  Gom.  dicho  n.  ig.  vers. 
Quinto  infero.  Garcia  de  Expens. 
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ráa  expendidos  de  su-  propio  caudal. 

Deben  colacionar  los  hijos  los  oficios  públicos  ven-- 
d5bles , qpe-  para'  ellos  compran  sus  padres  ^ ó ellos  con  el 
dinero  qpe  ¿ este'  efedoTes  dan  si  les  son  transmisibles, 
ya  se  Ibsvden  en  dote*,,  donación  propter  nuptias\  ó- sim- 
plemente  : en^cuyo^  caso  se  les  debe  computar  en  su  legí- 
tima no  el  mismo  oficio , porque  es  indivisible , y-  mere 
personal , sino  el  valor,  ó estimación  que  tiene,, regulando 
su.  capital  , no  por  lo  que  costó  ,,  sino  por  lo  líquido  que 
produce  al  tiem'po  de  la  muerte  del  padre^^Y  lo  propio  mi- 
lita quando  consta  que  el^  Principe*  ái  deprecación  del'  pa- 
dre , y por  sn mera  contemplación  lo  concedió  al  hijo,  (i) 
Pero  si  los  tales  oficios  no  son  vendibles ó á lo  menos 
transmisibles , no  se  deben  colacionar.  (2), 

55^  En  quanto  á si  el  hijo  debe  colacionar  , ó no  las  ex- 
pensas hechas  por  su  padre  em  sacar  las  Bulas  para  obte- 
nerle Obispado  , Canonicato  ,,  u;  otro  Beneficio ó Digni- 
dad Eclesiástica  utir , y frudifera  , la  común  opinión  es 
que  no  „ fundada  en  que  ei  Beneficio y Dignidad  no  se 
puederix  vender  , ni  transmitir  á los  herederos  : y respedo 
no  serlo  lo  principal , tampocO’ lo  accesorio.-  Pero  Valasco 
cap.  num.  75,.  afirma  lo  contrario  Lo  primero  ,.  porque 
no  son  donación  simple  procedida  de  mera  liberalidad, 
sino  causal  hecha  por  utilidad  del  mismo  hijo ,.  la  qual  es 
conferible;  Y lo  segundo  ,.  porque  hay  cierto  modo  de  gas- 
tar con  un  sugeto- , que  es  lo  mismo  que  darle-  por  via  de 
dote*,  ó*  donación  causal  ^ pues  por  medio  dei  gasto  no  solo 
consigue  honor sino  utilidad  para  alimentarse  ;.y  asi  como  «« 
el  padre  puede  repetir  del  hijo  el  gasto  que  utilmente  hizo 
en  alhaja  de-  éste  r (3)  asi  también  por  la  propia:  razqg>^ 
puede  imputarle- en  su  legítima,  estos  gastos,  útiles ,,  sin  los 

qua- 


(1)  Goni.  en' dicha  ley  29.  n.  at. 
Valasc.  ibi  n.  61.  Ó3.  y 64.  Garnto. 
decís.  29.  n.  3.  Avendafi,  respons.  9. 
n.  13  Guerreir.  dicho  cap.  12.  n.  39. 
al  42;  y otros. 

(2)  Bart.  in  di£t.  §.  Nec  castrense 
n:  4.  y 6.  Paul,  in  leg  ooinimodo,§. 
Impuuri',  Cod.  de  Inofiicios.  testam. 


García  dicho  cap.  4.  n.  14.  Tell.  en 
la  ley  26.  de  Toro  n 6.  vers.  Prinius 
ergo  casus.  Gom.  y Valasc.  ubi  supr. 
Morquech.  de  Divis.  lib.  4.  cap.  ifin. 
n.  10.  al  12.  Gutier.  lib.  2.  Pra¿t» 
qu«st.  <54.  n.  g.  y sig. 

(3)  Arg.  leg.  Qu«  utiliter  / ff.'  do 
Negot.  gest,  ^ 
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quales  no  lograría  el  Beneficio  que  ha  de  gozar,  y con  que 
se  ha  de  mantener,  (r) 

56  Si  el  poseedor  de  un  mayorazgo  .expende  , v.  g. -dos 
mil  ducados  en  la  obtención  de  Breve -Pontificio,  para  que 
de  los  frutos  de  ciertas  Iglesias  se  saque  la  tercera  parte, 
ó mas , y de  ellos  erige  dos  Berieficros  , cuya  presentación 
ha  de  hacer  el  hijo  que  fuere  poseedor  del , mismo  ¡rnaysp- 
razgo  , debe  colacionar  los  dos  mil  ducados  en  cuenta  de 
su  legítima.:  Lo  primero  , porque  el  honor  , y utilidad  de 
presentar.^  ó derecho  aélivo  de  Patronato  es  transmisible 
al  inmediato,  y demás  sucesores,  (a)  Y lo  segundo,  por- 
que estamox>^n  .la  regla  general , y común  doélrina  , de 
que  los  hijos  deben  colacionar  en  cuenta  de  aquella  las  do- 
naciones que’los  padres  ,les  hacen  por  causa  Ael  matrimo- 
nio^m  otra.  (3) 

57  Por  lo  respeélivo  á si  debe  , ó no  conferir  :1a  -dona- 
ción que  su  padre  le  hizo  con  título  de  patrimonio  para 
ordenarse  , hay  dos  opiniones  , la  una  dice  que  no  : (4)  Lo 
primero  , porque  si  lo  que  se  dona  para  la  .milicia  terres- 
tre .,  no  se  confiere por  ..reputarse  rcastrense , y estar 
esento  de  Ja  colación  por  derecho.., '(5)  como  diré  en  el 
num.  76  : con  razón  superior  mo  debe  .conferirse  lo  que  se 
da  para  la  celeste,  que  .es  mas, digna,  y elevada  , y demna 
á otra  vale  el  argumentOr  {6)  Lo  segundo  , porque  en  de  • 
Techo  no  <se  encuentra  especificamente  preceptuada  ,tal 
colación  , por  lo  que  ¿no  debe  hacerse,  no  mandándolo  el 
testador.  (7)  Y lo  tercero  , porque  esta  donacioja  cede  en 

* lugar  de  alimentos  , Jos  quales  no  son  conferibles, 

58  La  contraria  afirma  que  debe  colacionarla  : Lo  pri- 
-^irero  , porque  es  donación  causal  .utiMl  hyo  , y .transmi- 

si- 


(i)  'Valasc.  dicho  cap.  13. -n.  7^. 
Ayor.  part.  a.  qusst.  18.  Guerreir. 
ibi  n 43  y 44. 

(a)  .Cap.  I.  'de  Jure  patronat.  y 
ley  8.  tit  ig.  Prrtid.  i. 

(^)  Valasc.  ibi  n.  76. 

(4)  Gotn.ibin  iT.vers.  Item  suhin- 
-^ierq,  el^jrimero  Tello  en  la  ley  46.  de 
Toro  n.  16.  Witienz.  en  la  3.  tit.  8. 
glos.  a.  al  fin.  Aimon.  con- 


.-sir.  TiS.'TJuefi.  regul.  aaa.  Hmit.  3. 
Valasc.  ibi  o.  77.  Gradan,  regul.  .141. 
n.  6. 

(5)  Ley  fin.  .Cod.,  de  Collation.  y 
ley  I.  §•  Nec  castrense  , fF.  eod.  tit. 

((5)  Ley  Miles,  ;ff.  de  Re  judi- 

(7)  Xey  lllam  , Cod.  de  Collatio- 
¡nib. 
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sible  por  su  muerte  á sus  herederos.  Lo  segundo,  porque  la 
ley  29.  de  Toro  habla  general , indistinta , y absolutamen" 
te  , y ninguna  exceptúa  : y asi  no  solo  manda  colacionar 
las  dotes  , y donaciones  propter  nuptias  , sino  las  Otras  do* 
naciones  , que  los  hijos  , y descendientes  hubieren  recibi- 
do del  ascendiente  á quien  vienen  á heredar.  Y lo  tercero, 
porque  el  fundo  para  alimentarse  no  es  , ni  puede  ser  cas- 
trense : y solo  se  reputarán  por  tales  los  libros  , vestidos 
clericales,  derechos  del  título,  y gastos  del  viage,  al  modo 
que  en  el  Soldado  el  vestido  , armas  , caballo  , y lo  demás, 
necesario  para  ir  á la  guerra  ; pero  no  lo  que  le  ha  de  ser- 
vir para  su  alimento  durante  su  vida,  pues  esto  es  legítima, 
como  tal  se  debe  conceptuar  en  uno  , y otro  , y por  consi-  _ 
guíente  colacionar , no  mandando  el  testador  lo  contra- 
rio. (i)  Y á esta  opinión  me  inclino  como  mas  legal,  justa, 
y verdadera  en  mi  concepto. 

59  Si  los  padres , 6 el  uno  de  ellos  dieron  dote  á su 
hija  , 6 hicieron  donación  propt^er  nuptias  á su  hijo  , y des- 
pués por  hallarse  alguno  de  ellos  con  urgencia  para  ali-_ 
mentarse  , pagar  deudas  , ú otra  , les  bolvieron  á dar  al- 
guna suma  de  dinero  , alhaja  , ó finca  , parece  que  no  de- 
berán colacionarla  en  cuenta  de  su  legítima  según  la 
ley  2Ó.  de  Toro  , y que  se  entenderán  mejorados  en  ella. 
Pero  lo  contrario  es  lo  verídico ; y asi  la  traerán  á cola- 
ción del  mismo  modo  que  la  dote  , y donación  propter  nup^ 
tías  , no  mandando  sus  padres  otra  cosa  , porque  es  dona- 
ción causal  hecha  por  necesidad , y no  simple  procedida 
de  mera  liberalidad  , pues  la  misma  causa  intervino  para 
la  primera  , que  para  este  aumento  : (2)  y porque  es  visto 
que  sus  padres  quisieron  anticiparles  aquello  mas  en  cuen¿^v^ 
de  sus  legítimas  , pues  la  ley  26.  de  Toro  se  entiende  se- 
gún la  común  , y mas  segura  opinión  , en  las  donaciones 
simples  que  no  son  conferibles  , y no  en  las  causales. 

De- 


(1)  Guíier.  líb.í  Praíl.  qusst.  6^. 
Morquech.  lib.  4.  cap.  fin.  n.  9.  Sr. 
Covar.  in  cap.  Raynaldus, , §.  2.  n.  7. 
de  Testam.  Avenda ñ.  respons.  77.  al 
fin.  Menchac.  de  Succes.  creat.  lib.3. 
§.  22.  n.  44.  Ayor.  parC.  2.  quaest.13. 


Guerreir.  dicho  cap.  12.  n.  18.  Her- 
mosill.  ibi  n.  50.  ^ 

(1)  Ley  Cura  quo  ^6.  §.  fin.  ff.  aal 
Jeff.  Falcid.  y ley  29.  de  Toro^  Ayóf^ 
part,  2.  quaest.  31.  ; 
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60  Debe  colacionar  el  hijo|,  que  está  baxo  de  la  patria 
potestad  , el  usufrufto  de  sus  bienes  adventicios  que  su  pa- 
dre le  donó  expresamente,  si  éste  tiene  recogido  los  frutos, 
y está  constituido  dueño  de  ellos  : porque  aunque  provie- 
nen de  los  adventicios , cuya  propiedad , y dominio  toca 
al  hijo  , se  estiman  en  este  caso  como  profedicios  , por  ser 
dueño  de  ellos , y tenerlos  en  su  poder  su  padre , por  lo 
que  salieron  de  su  sustancia,  (i)  Lo  qual  se  entiende  , ex- 
cepto que  mande  que  no  los  colacione  , como  en  qualquie- 
ra  tiempo  lo  puede  mandar,  por  no  haber  ley  que  se  lo 
prohiba. 

6 1 Pero  si  se  los  donó  tácitamente , permitiéndole  qúe 
los  llevase  después  de  cogidos^,  sin  contradecirselo , ni 
impugnarle  su  percibo,  no  está  obligado  á traerlos  á cola- 
ción , ni  sus  hermanos  deben  inquietarle  acerca  de  ella, 
como  se  prueba  de  la  ley  Cum  oportet  6,  Cod.  de  Bonis  quce 
liberis  ^ §.  2.  vers.  Sin  uutem , que  dice  : Sin  autem  res  sihi 
memóralo  modo  adquisitas  parens  noluerit  retinére^  sed  apud 
filium  , aut  filiam  , vel  deinceps  personas  reliquerit : mllam 
post  obitum  ejus  licentiam  habeant  hceredes  alii  patris  , Del 
avi , vel  pro  avi  eumdem  usumfru6tum  , vel  quod  ex  hoc  ad 
■filios  familias  [utpote  patri  debitum)  sibi  vindicare',  sed 
quasi  diuturna  donatione  in  filium  celebrando. , qui  usumfruc- 
tum  detinuit.,  quem  patrem  ejus  haber e oportuerat,  ita  causo 
intelligatur , ut  eumdem  usumfrudtum  post  obitum  patris  ipse 
lucretur:  párente  jus.exüSíionis  quasi  sibi  debita  afilio^  qui 
usümfru6ium  consensu  ejus  permaneat , nec  altercationis  cujus- 

* dam  (^máxime  ínter  fratres)  oriatur  occasio. 

62  Y aunque  se  diga  que  la  simple  donación  hecha  al 
de  familia  por  su  padre  en  vida,  se  colaciona,  y con- 
firma con  la  muerte  del  donante  , y que  antes  es  revoca'^ 
ble  : no  obsta  , porque  esto  se  entiende  en  la  que  hace  de 
sus  cosas  propias  , mas  no  en  la  remisión  del  usufrudo  de 
los  bienes  adventicios  del  hijo , pues  ésta  no  lo  es  de  cosa 
propia , porque  la  propiedad  de  ellos  toca  á éste.  Y sin 

^ em- 

Gastr.  in  leg.  Cum  oportet,  cis.  118.  Guerreir.  lib.  a.  y cap.  la. 
Cod.  de  Bonis  quae  liberis  n.  30.  Va-  cit.  i>  70. 
lasc-Wp.  13.  cit.  n.  139.  Gamm.  de- 
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embargo  de  que  el  padre  lo  adquiere  al  instante  por  dis- 
posición de  la  ley , por  lo  que  parece  que  da  algo  de  lo 
suyo  : no  es  asi , porque  la  legal  concesión  se  hace  con  la 
condición  tacita  de:  Si  quiere  adquirirlo^  pues  no  queriendo, 
BO  se  le  puede  precisar  á su  admisión;  y por  lo  mismo  que 
no  lo  admite  , se  estima  por  no  adquirido  , y como  sino  lo 
hubiera  ; y asi  nada  de  lo  suyo  remite  , dona  , ni  disminu- 
ye de  su  patrimonio  , ni  por  consiguiente  ha  lugar  la  co- 
lación , porque  lo  adquiere  para  sí  pleno  jure  ^ debe  llevarlo 
precipuo  como  suyo  , y no  se  le  debe  imputar  en  la  legíti- 
ma , ni  tampoco  en  tercio , y quinto  , si  en  ellos  fuere  me- 


jorado, (i)« 

‘ “eAi 


63  Recusando  , 6 diciendo  el  padre  antes  de  adquirir 
el  usufruéto  de  los  bienes  adventicios  de  su  hijo  , que  no 
lo  quiere , tampoco  está  obligado  éste  á colacionar  los  fru- 
tos que  prodpxeron  , y percibió , porque  entonces  no  es 
propiamente  donación  , respeélo  de  que  el  padre  jamás  lo 
tuvo  , ni  de  su  patrimonio  se  le  desfalcó  cosa  alguna  : (2) 
pues  una  cosa  es  omitir , ó dexar  de  adquirir  , (lo  qual  no 
es  propiamente  donar,  ni  le  está  prohibido)  y otra,  y muy 
diversa  perder  lo  adquirido,  ó enagenarlo,  y desprenderse 
de  ello  : (3)  y asi  no  se  debe  hacer  mérito  de  él  para  cosa 
alguna  , ya  lo  mejore  , ó no.  Lo  mismo  procede  , y se 
debe  pradicar  con  lo  demás  que  el  hijo  adquirió  , por  no 
haber  querido  su  padre  adquirirlo , v.  g.  quando  uno  de 
sus  hijos  fallece  , instituyendo  á un  hermano  suyo  por  he- 
redero, debiendo  instituir  á su  padre,  y éste  no  se  que- 

xa,. 


(i)  Bart.  ia  leg.  Frater  a fratre 
B.  47.  fF.  de  Condition.  indebiti.  Gom. 
en  la  ap.  de  Toro  n.  29.  y en  la  48. 
n.p.  Gatier.  in  cap.  Quamvi.s  padlum 
n.  31.  Matienz.  en  la  ley  i.  tit.  g. 
lib.  g.  glos.  4.  n.  19.  Morquech.  lib.  4. 
cap.  fin,  n.  30.  y 31.  Valasc.  dicho 
cap.  13.  n.  141.  al  i4g. 

(a)  Ley  final , vers.  Sive  ex  con- 
trario , Cod.  de  Bonis  quae  liberis, 
ley  Si  sponsus  , §.  Si  maritus  , ff  de 
Donation.  ínter  vir.  & uxor.  Corneo 
ÍB  leg.  Cum  oportet , §.  Sin  antera, 


vers,  DIca?.  pro  concordia , & ia  con>^* 
sil.  ci8g.  vol.  I.  n.  ig  y id.  t 

di6l.  leg.  Cum  oportet.  Valasc.  ibi 
n.  146.  Vital  de  Collation.  qaast.  8. 
n.  184. 

(3)  Ley  final  j Cod.  de  Codicil. 
y ley  Quid  antera,  íF.  Qus  in  fraudera 
creditor.  Gutier.  in  cap.  Quamvis 
pactum  h.  0.  y sig.  Baez  de  tv  on  me- 
liorand.  filiab.  cap.  24.  n.  4 Gom.  en  ^ 
dicha  ley  29.  de  Toro  n.  ay.^jgrs. 
Qnod  extende. 
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xa  , ni  quiere  intentar  acción  alguna  contra  el  testamento 
de  su  hijo  , en  que  lo  preterió  , antes  bien  permite  que  el 
otro  hijo  perciba  la  herencia  de  su  hermano  , pues  milita 
la  propia  razón,  (i) 

64  Si  el  padre  que  administra  bienes  adventicios  de  su 
hijo  existente  en  su  poder,  lo  dedica  á las  carreras  militar, 
literaria  , ú otra  de  honor  , y los  frutos  de  estos  bienes  al- 
canzan , ó exceden  á las  expensas,  que  con  él  hace  en  aque- 
llas : parece  que  aunque  su  padre  le  mande  colacionarlas , no 
estará  obligado  á ello  , porque  los  frutos  de  sus  bienes  su- 
fragaron para  hacerlas  : ceden  en  honor  de  la  familia  , y 
utilidad  de  la  Patria  : y sería  impío  , iniquo  , y duro  que 
después  de  percibirlos  integramente  su  padre , se  utilizasen 
de  ellos  sus  hermanos  , sin  ser  suyos  , ni  de  su  padre  los 
bienes  que  los  habian  producido  , y que  como  si  ningunos 
hubiera  tenido  ,se  le  imputasen  , é hiciesen  colacionar  las 
mencionadas  expensas.  Pero  sin  embargo  de  todo  lo  ex- 
puesto , deberá  colacionar  si  su  padre  lo  manda  , no  todo 
el  importe  de  ellas  , sino  lo  líquido  que  quede  , deducidas 
las  que  su  padre  haría  con  él  en  su  casa y la  razón  es, 
porque  el  padre  por  privilegio , y disposición  legal  hace 
suyos  privativamente  todos  los  frutos  de  los  bienes  adven- 
ticios de  su  hijo  , y le  tocan  pleno  jure  por  efeílo  de  la  pa- 
tria potestad , baxo  la  obligación  de  alimentarle , y educarle 
en  los  términos  que  explicaré  en  el  num.69.  del  rnismomodo 
que  los  que  adquiere  con  su  industria  , y trabajo  , y asi  se 
contemplan  suyos  patrimoniales,  y quede  su  propio  caudal 
, suple  á su  hijo  las  referidas  expensas  ; por  lo  que  mandan- 
do su  padre  que  las  colacione,  ya  sea  al  tiempo  que  lo  eni- 
T bia  á seguir  su  carrera  , ó en  su  ultima  disposición  , o co- 
ligiéndose de  su  voluntad  por  alguna  congetura  de  las  que 
explicaré  en  el  num.  71.,  deberá  colacionarlas,  como  si 
ningunos  bienes ' tuviera  , pues  mas  duro  , é impío  sena 
que  todos  los  hiciese  suyos  en  propiedad,  y usufructo  su 
padre  , como  antiguamente  los  hacia  , según  senté  en  el 
cap/ 1.  n.  71.  de  este  libro* 

Teniendo  el  padre  el  usufruélo  de  los  bienes  adveri- 

- 

(m)  Parlador,  diflereat.  i ¿o.  §.  fin. 

\ 
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ticios  de  su  hijo  , si  éste  se  casa  , y aunque  su  padre  conti- 
núe reteniéndolo , no  se  lo  demanda  mientras  vive , ¿se 
duda,  si  podrá  repetirlo  de  sus  herederos?  Y aunque  Cas- 
tillo  en  la  ley  48.  de  Toro  num,  ii.  dice  que  no , porque 
por  el  hecho  de  callar  es  visto  haberlo  donado  d su  padre, 
al  modo  que  quando  éste  calla  , y consiente  que  su  hijo  lo 
perciba.  Pero  lo  contrario  es  lo  cierto  , porque  milita  di- 
versa razón  para  callar , que  es  el  respeto  , y reverencia 
á su  padre;  y asi  podrá  exigirlo,  y deberá  deducirse  como 
deuda  del  acerbo  del  caudal , porque  no  es,  ni  se  entiende 
libre  donación  , y remisión,  (i) 

66  Sucede  algunas  veces  que  el  hijo  que  vive  en  com- 
pañía de  su  padre , goza  algunas  Capellanías , Prebenda, 
ó Beneficio  Eclesiástico  , y el  padre  las  administra , y per- 
cibe sus  frutos : en  cuyo  caso  se  duda , ¿si  el  hijo  por  su 
muerte  podrá  repetir  , y exigir  de  su  caudal  el  importe  de 
estos  frutos?  Y satisfaciendo  á esta  duda  , digo  que  al  pa- 
dre no  están  concedidos  por  derecho  , porque  son  de  cosa 
quasicastrense  , y sí  únicamente  los  de  los  bienes  adventi- 
cios de  su  hijo  : que  por  esta  razón  pertenecen  jure 
á éste  : que  el  padre  debe  darle  cuenta  de  su  administra- 
ción, como  expuse  en  el  num.  38.  porque  no  es  mas  que  un 
mero  administrador  de  ellos  ; y no  habiéndosela  dado  , ni 
entregadoselos , compete  al  hijo  la  acción  de  pedirla  , y 
repetirlos  de  los  coherederos , y hacer  que  como  deuda  se 
deduzcan  de  su  caudal ; pero  respeéto  á que  el  padre  no 
está  obligado  á mantener  al  hijo  quando  tiene  de  suyo, 
deben  baxarse  , y descontarse  de  su  total  no  solo  los  gas- 
tos de  administración  hechos  por  el  padre , y la  decima 
de  su  líquido  produélo  , sino  también  ios  que  hizo  en  ali-> 
mentarle  , darle  estudios , y demás , al  modo  que  si  fiftr& 
administrador  un  extraño , porque  no  es  creíble  que  te- 
niendo bienes  , y rentas  de  que  hacerlos  , quisiese  su  pa- 
dre expender  de  los  suyos  propios  , y gravar  á los  demás 
hijos;  lo  qualse  entiende  á menos  que  ordene  expresamente 

^ lo 

(i)  Ley  Litis  contesfatae , 8e  ibi  y sig.  Acet^.  eii  la  ley  9.  tit.  is  I-b.  j¡. 
Bart.  ff.de  Negot.  gest.Gutier.de  Recop.  n.  a<í.  . 

Jiiram.  coníiriu.  part.  i.  cap.  4.  n.  8. 
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lo  contrario  , como  puede,  sin  que  por  mandarlo  asi , gra- 
ve, ni  perjudique  á los  demás  hijos , porque  nada  les  quita 
de  su  caudal,  ni  lo  disminuye;  y aunque  no  e.stá  obligado 
á darle  alimentos  teniendo  de  lo  suyo  , pero  si  se  los  da, 
estarán  bien  dados,  y no  deberá  colacionarlos  á quenta  de 
legítima,  ni  mejora  ; y podrá  mandarlo  asi  su  padre,  y que 
se  le  entreguen  los  frutos  líquidos  que  percibió  de  sus  bie- 
nes , ya  sean  , ó no  adventicios  , como  deuda  contra  su 
caudal , sin  embargo  de  que  hasta  su  muerte  nada  haya 
expresado  , pues  en  qualquiera  tiempo  puede  declarar  su 
; voluntad  , por  no  haber  ley  que  lo  prohíba  , ni  preceptúe 
lo  contrario;  por  lo  que  no  mandándolo,  si  deducido  todo, 
sobrare  algo  , eso  será  lo  que  se  baxará  como  deuda , y 
percibirá  como  crédito  líquido  á su  favor  ; (i)  en  lo  que 
deben  proceder  el  Juez , y Contador  ex  bono , S cequo^ 
atendidas  las  personas , edad  del  hijo  para  si  pudo  , ó no 
administrar  por  sí,  y los  motivos  de  su  silencio,  y permisión 
de  que  su  padre  administrase , y expendiese , y con  pre» 
s.  ncia  de  todo  hacer  la  cuenta  , y deducción. 

Ó7  Son  adventicios  los  frutos  de  los  bienes  adventicios 
del  hijo  percibidos  por  él  después  de  la  tacita  , ó expresa 
remisión  de  su  padre , por  lo  que  se  constituyen  pleno  jure 
del  mismo  hijo  ; se  conceptúan  como  donados  por  persona 
extraña  , y por  lo  mismo  no  debe  traerlos  á colación  con 
sus  hermanos  ; (2)  cuya  remisión  puede  hacerle  su  padre 
no  solo  en  contrato  , sino  en  ultima  voluntad  , aunque  en 
yida  haya  callado  , mandando  que  lo  líquido  de  ellos  se  le 
entregue,  y que  se  entienda  haberle  alimentado  de  su  pro- 
\pio  caudal , pues  ninguna  ley  se  lo  prohíbe,  ni  manda  que 
lil  pí^oteste  , ni  declare  en  vida  , como  dejo  expuesto.  Pero 
se  observará  lo  contrario  , si  su  padre  , ó madre  le  remi- 
ten los  de  los  suyos  propios , pues  en  este  caso  como  que 
salen  de  su  patrimonio  , y sustancia  , y por  su  remisión  se 
disminuye  éste  , debe  colacionarlos.  (3) 

J . Eman- 

(1)  , Gutier.  ¡bi  ex  n.  19.  a)  ap.  y fin  , Matienz.  en  la  ley  p.  tit.  i.  iib. 
p.  3.  cap.  32.  n.  4.  Aflidt.  Recop.  glos.  2.  n.  12. 

.1^24*  Barrí  de  Di;ob.  fratrib.  (2)  Ley  fin.  Cod.  de  Collationib. 

Guerreir.  de  División  , dicho  (3)  Gamm.  decís.  ji8.  Valasc. 

lu?'!.  y cap.  12.  ex  n,  225.  hasta  el  cap.  13.  cit.  n.  147.  ul  150. 
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68  Emancipando  el  padre  á su  hijo  , y dándole  al  mis- 
mo tiempo  algún  fundo  , ü otra  cosa  , parece  que  deberá 
colacionarlo , por  ser  visto  dárselo  en  parte  de  pago  de  su 
legítima  , (i)  respeélo  puede  anticipársela  , y prevenir  el 
tiempo  de  su  muerte.  (2)  Pero  lo  contrario  es  lo  cierto  ; y 
asi  como  donado  simplemente , no  está  obligado  á cola- 
cionarlo , antes  bien  se  entiende  tácitamente  mejorado  en 
él  en  quanto  no  exceda  del  tercio  , ni  quinto  , pues  si  ex- 
cediere , se  estimará  el  exceso  por  parte  de  legítima.  (3) 
Lo  qual  se  entiende,  excepto  que  al  tiempo  de  la  donación 
exprese  que  se  lo  da  en  parte  de  aquella,  porque  después 
no  la  puede  gravar  , ni  condicionar. 

69  No  debe  colacionar  el  hijo  los  gastos  que  su  padre 
hizo  con  él  en  el  estudio.  (4)  Pero  esto  se  entiende  de  los 
hechos  en  enseñarle  la  Gramática , y otras  cosas , ó Artes, 
sin  cuya  pericia  no  puede  vivir  comoda  , y decentemente' 
como  racional  según  la  condición  de  su  persona  , porque 
estos  se  comprehenden  en  los  alimentos  necesarios,  que 
está  obligado  su  padre  á subministrarle  , y como  tales  es- 
tán esentos  del  gravamen  de  colación,  pues  quando  los  ali- 
mentos se  deben  jure  naturce , S sanguinis  , aut  ex  officio 
judiéis  , se  numéra  , y comprehende  en  ellos  la  enseñanza, 
ó disciplina  , y los  gastos  que  en  ella  ocurren  , según  de- 
recho. (s)  Lo  que  al  contrario  , quando  se  deben  ex  dispo- 
sitione  , & volúntate  hominis  , pues  en  este  caso  no  se  in- 
cluyen , á menos  que  el  testador  lo  mande.  (6) 


(i)  Ley  única , Cod.  de  Impo- 
feenda  lucrativa  description. 

(í)  Ley  Quofiiain  novella  , Cod. 
de  Collatienib. 

(3)  Ley  16.  de  Toro.  Pico  in  leg. 
In  quartatn  n.  1R7.  y sig.  vers.  Sep- 
tima  conclusio;  & ibi.  Rip  n.  183.  y 
Ruin.  n.  18.  y 43.  fT.  ad  leg.  Falcid. 
Morquich.  lib.  4.  cap.  fin.  n.  go. 

■ (4)  Leye.s  3.  tit.  4 Partid.  5.  y 5 . 
tit.  ig.  Partid.  6.  y ley  Quae  pater, 
ff  Fl:Tiiliae  erciscundae  , & ibi  Paul, 
fií  DD.  Gooj.  en  la  29.  de  Toro  n.  16. 
vers.  Sed  his  non  obstantibus.  García 
de  Ezpens.  cap  4.  n.  i. 


(g)  Ley  De  bonis  6.  §.  Non  solum 
g.  íF.  de  Garbonian.  edift.  ley  Of^ 
cío  judiéis  4.  y ley  Qui  filium^.  «.  ■ 
Dbí  pupillus  educar!  debeat.  Bart.  in 
leg.  De  bonis , y clt.  Alex.  in  leg. 

Si  donatione  , n.  14.  Cod.  de  Colla- 
tion.  García  de  Expens.  cap.  3.  ex 
n.  47.  Valasc.  ibi  n 151.  al  153.  Sr. 
Greg.  Lop.  en  la  ley  g.  tit.  pg.  Par- 
tid. <5.  glos  6.  vers.  AdverteStamen. 

(6)  Ley  Legatis  6.  y ley  J^isi  7.  j 
íF.  de  Aliment.  & cibar.  legat.j^i-bi 
glos.  Bojío  de  Aliment.  ca'p.  4. 

Guerreir.  dicho  cap.  14.  num,  J-í.  y 
144.  y otros  que  citan. 


Lib,  II.  Cap.  III.  II.  211 

- 70  ’Se  limita  lo  expuesto  en  el  número  inmeúiato  ; Lo 
primero  , quaudo  el  padre  tiene , y administra  bienes  pro- 
pios de  su  hijo  , ya  sean  adventicios,  castrenses,  casi  cas- 
trenses , ó de  qualquiera  clase  , pues  entonces  es  visto  ex- 
pender de  ellos  los  gastos  expresados , y no  de  los  suyos 
propios  , sino  expresa  lo  contrario  ; y asi  estos  menos  ten- 
drá que  percibir  de  su  valor  el  hijo , (i)  como  queda  sen- 
tado. Y sin  embargo  de  que  parece  debía  proceder  lo  mis^ 
mo  que  con  la  hija,  pues  si  el  padre  tiene  en  su  poder  bie- 
nes adventicios  de  ésta,  nunca  se  entiende  darla,  ni  prome- 
terla de  ellos  la  dote , sino  de  los  suyos  propios ; (2)  no 
obsta , porque  milita  diversa  razón , y es , la  de  que  el  padre 
está  obligado  por  derecho  á dotarla  precisamente  de  sus 
bienes  propios , y por  eso  siempre  se  entiende  que  la  dá, 
ü ofrece  de  estos  la  dote , y no  de  los  adventicios  pero, 
no  lo  está  i hacer  estas  expensas  con  el  hijo,  y asi  ya  con- 
sistan sus  bienes  en  dinero  , ó en  otras  especies  , se  presu-» 
men  hechas  de  ellos , y no  de  los  del  padre  ; por  lo  que 
aunque  no  colacionará  con  sus  hermanos  en  cuenta  de  le- 
gítima. el  importe  de  los  gastos  referidos , por  no, haber 
salido  del  patrimonio  de  su  padre , pero  se  le  descontará 
de  sus  mismos  bienes.,  quando  pretenda  su  tradición  , (3) 
excepto  que  mande  que  no  se  le  descuenten, 

71  Lo  segundo  , quando  expresa  , d tácitamente  se  co- 
lige que  el  padre , 6 madre  quisieron  que  estos  gastos  se 
imputasen  al  hijo  en  cuenta  de  su  legítima;  Expresamente^ 
V.  g.  si  lo  protestan  , y consta  de  la  protexta  en  los  termi- 
iios  que  se  dirán  en  los  nums.  74.  y 75*  y tácitamente^ 
quando  por  congeturas  se  infiere  de  su  voluntad  , v.  g, 
tenerlos  sentados  en  el  libro  de  cuenta , y razón  de 

siis 


C ’ 

(i)  Ley  Nesenniu*  , ff  de  Negot. 
gest.  ley  fin.  fF.  de  Haeredirat.  peti- 
tion.  Gom.  en  dicha  ley  ap.  num.  i(5. 
vers.  Qfiod  tamen  litrita.  Maüenz.  en 
la  3.  íit.  8.  lib.  Recop.  gics.  z. 

13.  ».  164. 
le  dotis  pio- 

Ncc  castren- 


n. 7.  íialasc.  dicho,  cap. 

Lsy  final  , Cod.  t 
BiissiSun»' 

(3)  Bart.  in  leg.  i.  $. 


se  , ff.  de  Collation.  bonor.  Batd.  ín 
leg.  Omniroodo  , §.  Iroputari , Cod. 
de  Inofficios.  testam-  Alberic. & Paul, 
in  leg.  Quae  pater  , ff  Familias  ercis- 
cund.  & in  leg.  fin.  ff.  de  Hsereditat. 
petition.  Gom.  n.  i<5.  cit.  Ayor. 
part.  a.  qu«st.  13.  n.  3J).  vers.  Item 
limitatur. 
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sus  deudores , pues  si  es  solamente  en  el  de  cuenta  de  gas- 
tos , no  basta , porque  esto  sirve  solo  para  saber  lo  que  gas¿ 
ta,  y no  para  que  de  ello  se  infiera  que  quiso  se  imputasen 
al  hijo  en  legítima.  Pero  si  los  padres  son  ricos,  el  hijo  po- 
bre, y los  gastos  módicos,  no  se  le  imputarán  tampoco  en 
legítima  sin  embargo  de  la  protesta;  ni  ésta  surtirá  efeéto, 
porque  se  comprehenden  (como  dexo  sentado)  en  los  ali- 
mentos, y crianza,  que  como  buenos  padres  deben  darle 
jure  naturíe  , & sanguinis.  (i) 

72  Y lo  tercero  se  limita,  quando  resulta  gran  des- 
igualdad entre  los  hijos,  la  qual  se  puede  titular  asi  en  el 
caso  de  que  lo  gastado  con  el  estudiante  exceda  á la  legíti- 
ma, y mejora,  atendido  el  valor  de  los  bienes  de  su  padre 
al  tiempo  de  su  muerte,  junto  con  el  importe  de  lo  que 
con  él  expendió:  ó quando  el  hijo  no  aprovechó  en  el  es- 
tudio, porque  no  se  verificó  el  fin  para  que  lo  expendió  su 
padre:  ó quando  convirtió  en  Vicios,  y malos  usos  lo  que 
éste  le  dió;  pues  por  estas  razones  es  visto  haber  querido 
que  se  le  imputase  en  su  legítima,  (2)  como  dicen  los  Au- 
tores. Y lo  mismo  procede  quando  hace  al  hijo  donación  tan 
grande  que  sus  hermanos  son  perjudicados  en  sus  legíti- 
mas , pues  entonces  deberá  restituirles  el  exceso  de  su  le- 
gítima , y mejora.  (3) 

73  Pero  es  de  advertir,  y tener  presente  que  en  estos 
casos  mediante  estar  obligado  el  padre  á mantenerle  mien- 
tra‘=  existe  en  su  poder,  quando  no  tiene  de  suyo,  se  lecar* 
gara  solamente  el  exceso  á lo  que  con  él  gastarla,  níiante- 
niendole  en  su  casa  según  su  calidad , y haberes,  v.  g.  en 
darle  de  comer,  vestir,  calzar,  medicinas,  y todas  las  de- 
más cosas  concernientes  á los  alimentos,  pues  estas  no^  íe 
deben  imputar,  ya  tenga,  ó no  el  hijo  bienes  suyos  pro- 


(1)  Glos.  Alberic.  Paul,  y otros 
an  la  ley  Nesennius,  íF.  de  Negot.  gest. 
JiyoT.  ibi  vers.  Itera  falUt , y vers. 
Ttemextende.  Guerreir.  dicho  cap.  la. 
n- 133  al  ’ 37* 

(2)  Ley  Qu»  pater  filio,  ff  Fa- 
rriÜae  erciscund.  Eald.  y Jason  en  Ja 
Autheiit.  Qtiod.  locura  col.  ult.  Cod. 
de  Coliatioa.  Sr.  Greg.  Lop.  en  dicha 


pio.s, 

ley  «j.  tit.  ig.  Partid  6.  glos.  g.  y 
Avendañ.  respohs.  i6.  n.  a.  Matienz, 
en  dicha  ley  3.  tit.  8.  lib.  g.  glos.  1, 
n.  C).  Guerreir.  ibi  n.  13a.  ^^38.  y 
139. 

{3)  Ley  4-  tit.  ig  Partid. ■g';^verb. 
Pero  si  el  padre  : AuthenC  -^^  ae 
parens , Cod.  de  laofficios.  ^;tm. 
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píos,  porque  el  padre  debe  darle  todo  lo  expresado  , con-, 
servarle  la  propiedad  de  los  adventicios  pudiendo,  y apro- 
vecharse de  sus  frutos  que  le  concede  el  derecho : y asi  el 
exceso  á ellas  será  lo  único  que  colacione;  (i)  previniendo 
que  en  la  regulación  de  los  alimentos  se  debe  proceder» 
ex  ¿fono  , & cequo , y no  estriélamente  con  mezquindad  , y 
miseria  , arreglándolos  la  prudencia  con  atención  á los  ha- 
beres, y calidad  del  donante  , y al  estilo  del  pais. 

74  Se  ha  de  tener  presente  igualmente  que  la  protesta 
del  padre,  de  que  queda  hecha  mención  en  el  n.  71.  debe 

. ser  hecha  al  tiempo  que  envia  á su  hijo  al  estudio  , para 
que  sean  colacionables  los  gastos  que  con  él  hace,  y no  des- 
pués, como  se  prueba  de  la  ley  Illud.  20.  Cod.  de  Colla- 
tion,  que  al  fin  dice  : Nec  recusare  collationem  ex  eo  quod 
simplex  donado  non  aliter  confertur  , nisi  hujusmodi  legem 
\donator  tempore  donationis  suce  indulgentics  impostierit  ^ y 
de  otras;  (2)  porque  de  lo  contrario  se  contempla  donación 
pura , en  la  qual  solo  al  tiempo  de  hacerla  puede  imponer 
gravamen  , y condición  , según  derecho.  (3) 

75  Lo  qual  se  entiende,  quando  la  donación  fue  hecha 
al  hijo  emancipado,  ó habido  por  tal,  porque  entonces  fue 
válida  al  instante,  y se  constituyó  irrevocable:  y asi  no 
puede  su  padre  quitarle  el  derecho  adquirido  , porque  en 
las  donaciones  puras,  y perfeélas  hechas  simplemente  , no 
se  debe  imponer  después  condición,  y si  se  impone,  es  nula 
según  dexo  sentado.  Pero  si  fuere  hecha  al  existente  en  su 
poder;  entonces  como  no  vale,  ni  por  consiguiente  se  cons- 

^tituye  irrevocable,  porque  el  padre  puede  revocarla  hasta 
su  muerte , podrá  también  declarar  su  voluntad,  y en  qual- 
* i quier 


(1)  Gom. dichón.  1(5.  vers.  Unum 
Camen  est.  Matienz.  ibi  dicho  n.  6, 
y 7.  García  de  Expens.  cap.  4.  n.  4. 
y g.  Valasc.  dicho  cap.  13.  a.iói.  al 
i(5g.  Ayor.  dicha  part.  a.  y quaes.  13. 
ex  n.<39.  vers.  Item  quaer©.  Morquech. 
dicbb^g.  fin.  n.  57.  al  59.  Menoch. 

^sumpt.  29.  n.  88.  y lib.  4. 
prxsumpt.  191.  num.  18.  Guerreir. 
ibi  n.  117. 

Tom,  II X 


(»)  Ley  Quotiens , ff  Solut.  ma- 
trimon.  ley  única  , §•  Accedit  , Cod. 
de  Rei  uxori®  a6tion.  y ley  Labeo, 
§.  Sed  etiam , íF.  Famili®  erciscund. 
Gom.  dicho  n.  16.  vers.  Item  adde, 
y n.  27.  Guerreir.  ibi  n.  134.  Mor- 
quech. dicho  cap.  13.  n.  $7.  Ayor. 
part.  4.  qu®st.  13.  y n.  39.  cit. 

(3)  Ley  Perfefta  donatio,  Co4, 
de  Pooatlonib.  qu®  sub  modo. 
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quier  tiempo  mandarle  que  la  colacione,  (i) 

76  En  quanto  á otros  gastos  hechos  por  el  padre  para 
que  su  hijo  aprenda  ciencias  mayores,  siga  otra  carrera  de 
honor,  y distinción,©  vaya  á la  guerra:  Sin  embargo  de 
que  no  está  obligado  á hacerlos,  especialmente  si  el  hijo 
tiene  que  ir  fuera  de  su  casa  á estudiarlas,  ni  á conservar- 
le en  el  estudio,  sino  quiere  que  lo  continúe,  no  obstante 
que  lo  haya  enviado  á él,  (bien  que  no  falta  quien  diga 
que  siendo  rico,  puede  ser  compelido  á ello,  ) ni  tampoco 
lo  está-n  sus  hermanos  á subministrarle  los  alimentos  para 
la  continuación  muerto  su  padre,  (2)  y por  lo  propio  pare- 
ce que  tiene  obligación  de  colacionarlos ; lo  contrario  es 
lo  verídico,  y asi  no  se  debe  hacer  mención  de  ellos,  por- 
que el  padre  es  dueño  de  sus  bienes  mientras  vive,  y pue- 
de gastarlos  ,' y distribuirlos  á su  arbitrio,  sin  que  sus  hi- 
jos tengan  acción  á impedírselo,  ni  derecho  á mas  que  á lo 
que  les  dexe;  y como  dice  el  derecho,  (3)  no  solamente 
ceden  en  utilidad  privativa  de  el  mismo  hijo,  sino  tam- 
bién en  la  de  ía  Patria,  y en  honor  de  su  familia,  y se 
contempla  que  por  estas  razones,  y movido  de  afeito,  y 
piedad  los  hace;  pues  todos  en  quanto  esté  de  nuestra  par- 
te, debemos  contribuir  al  incremento,  lustre,  y bien  de  la 
Patria,  unos  estudiando  con  provecho,  otros  peleando  con 
valor,  y fidelidad,  y otros  trabajando,  y discurriendo  en 
nuestra  respeéliva  facultad, arte,ü  oficio  para  hacerla  feliz, 
como  que  somos  socios  y miembros  de  un  mismo  cuerpo 
politico,  y sociedad  civil.  Amas  de  que  el  hijo  que  obedece 
á su  padre,  no  puede  resistirse  á estudiar,  ni  dexar  de  hacer  ^ 
lo  que  le  mande,  y no  es  justo  que  su  inevitable , y ciega 
obediencia  se  convierta  en  su  detrimento  contra  la  vol«n-c. 
tad  de  su  padre,  y precepto  de  la  ley;  por  cuyas  razones 
cesa  sru  obligación  á colacionar  dichos  gastos.  (4)  Lo  qual 
procede  aun  quando  le  mejore  expresamente  su  padre  , ó 

as- 


(i)  Arg.  leg.  Juris  gentium  , §. 
Adeo,  íF.  de  Pa£l.  Butr.  consil.  38. 
,n.  Jason.  ia  leg.  Filiae  licet  n.  8. 
Cod.  deCollation.  Rebuf.  de  Privileg. 
Scholar.privileg.  gg.Goni.  dichón.  18. 
(a)  , Menchac.  de  Succes.  creat. 
3.  num.  302,  García  dicho  cap.  4. 


n.  ¿3.  Gom.  dicho  n.  18.  n 

(3)  Dicha  ley  Quae  pater  , ^y  3. 
tit.  4.  Partid.  5.  verb.  Fueras  enfle  si 
el  padre , y k y 5.  tit.  ig.  P/ 

Valasc.  ibi  n.  iig.  vers.  Ataóieti' hi$" 
rationibus  al  158. 

(4)  Doétor.  in  di¿t.  leg.  Quae  pa- 

ter. 
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ascendiente,  porque  esta  mejora  acredita  mas  bien  que  qui- 
so no  los  colacionase  í que  por  dar  mayor  lustre  á su  fa- 
milia, y beneficiar  á la  Patria  los  expendió:  y que  por  es- 
tas causas  se  privó  de  invertirlos  en  usos  propios  suyos; 
por  lo  que  no  deberá  colacionarlos  tampoco  en  este  caso, 
ni  por  consiguiente  como  esentos  de  la  colación  se  le  im- 
putarán en  parte  de  la  mejora,  sino  lo  manda.  Y aunque 
se  alegue,  y es  constante  que  de  no  hacerse  la  imputación, 
ni  colación,  resulta  gran  desigualdad  entre  sus  hermanos, 
no  obsta,  porque  la  ley  lo  permite,  y no  distingue  de  si 

^ hay,  ó no  mejora  expresa,  por  lo  que  no  debemos  distin- 
guir; y mayor  desigualdad  resulta  si  el  padre  tiene  v.  g. 
ocho  , ó die¿  hijos , y mejora  á uno  de  ellos  en  tercio , y 
quinto,  pues  á proporción  de  lo  que  éste  lleva , apenas  toca 
legítima  á los  demás,  sea,  6 no  opulenta  la  herencia  , y 
con  todo  es  válida,  y no  se  gradúa  de  iniqua  la  mejora. 
Pero  si  de  la  voluntad  del  mejorante  consta  tacita,  ó ex- 
presamente lo  contrario , v.  g.  por  haberlo  mandado  , ó 
protestado , ó sentado  en  el  libro  de  cuenta  de  sus  deudo- 
res, ó por  otras  congeturas  se  infiere  que  quiso  los  cola- 
cionase 1 en  estos  casos  se  entenderá  mejorado  en  quanto 
quepan  en  el  tercio,  quinto,  y legítima,  baxando  previa- 
mente de  su  total  los  alimentos  que  debia  darle  en  su  casa, 
pues  éstos  deben  excluirse  del  computo  en  todos  casos , y 
lo  liquido  sobrante  es  lo  colacionable.  Lo  mismo  debe 
praélicarse  por  idénticas  razones , quan  do  el^  padre,  ma- 
dre , ó ascendiente  envia  á su  hijo,  ó descendiente  á correr 

•Cortes,  é instruirse  de  sus  costumbres  , intereses,  ideas, 
máximas,  tráfico,  y método  de  gobierno,  para  constituir- 
se an  buen  Ministro,  Estadista,  ó Embajador , como  algu- 
nos Proceres,  y Potentados  lo  hacen  con  sus  hijos,  porque 
estos  gastos  son  correspondientes  á dichos  personages  que 
por  su  opulencia,  dignidad,  y elevado  carader  deben  ser 
los  padres  de  la  Patria,  y estudiar  y aprender  lo  que  con- 
ducid su  felicidad,  y de  ellos  resulta  honor  á la  familia 
de  quien  los  hace , y utilidad  al  Estado ; pues  esta  palabra 
jt  Cien- 

V tisf  - 

ter.  Morquech.  dicho  cap.  fn.  n.  ^7.  glos.  3.  n.  27.  al  29. 

Hermosill.  en  la  ley  3.  tit.4.  Partid. 5. 
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Ciencia  de  que  usan  las  leyes,  que  es  conocimiento  de  las 
cosas  humanas  por  sus  causas,  y por  principios  ciertos  , ó 
inciertos,  (i)  á diferencia  de  la  Sabiduría ^ que  lo  es  de  las 
divinas , y humanas,  (2)  no  se  circunscribe,  ni  limita  á la 
Theología,  Jurisprudencia,  Mathematicas  , Medicina  , y 
otras  ciencias  que  estudiamos  los  que  somos  inferiores  en 
calidad,  y opulencia,  antes  bien  se  amplía  á la  de  Estado, 
que  no  se  puede  aprender  con  perfección  de  otra  suerte ; y 
aunque  de  esta  no  hablan  las  leyes  expresamente,  se  en- 
tiende comprehendida  entre  las  mayores  , con  superior 
razón  se  deben  gobernar  por  las  propias  reglas  los  gas.- 
tos  que  en  aprenderla  se  hacen,  estimarse  esentos  de  la 
colación,  y no  hacerse  mérito  de  ellos,  si  el  que  los  ex- 
pendió no  lo  mandó,  ó no  se  infiere  de  su  voluntad;  á di- 
ferencia de  otros  que  no  tienen  su  tendencia  á tan  útiles, 
y altos  fines,  pues  para  con  estos  se  observará  lo  que  en 
losnums.  98.  y 99.  de  este  capítulo  explicaré,  por  no  es- 
tar exceptuados  de  la  colación  en  cuenta  de  legítima,  ó 
mejora,  como  los  expresados  en  éste. 

77  Por  lo  tocante  á los  libros  que  el  padre  dá  á su  hijo 
para  estudiar , ya  esté , ó no  baxo  de  sii  dominio , si  en  caso 
de  duda  por  falta  de  manifestación  de  su  voluntad  debe- 
rá, ó no  colacionarlos,  es  preciso  distinguir : si  el  hijo  es 
Abogado,  Juez , ó Doélor  que  exerce  algún  oficio  público, 
no  los  colacionará,  porque  es  visto  dárselos  para  enseñar 
publicamente,  que  es  casi  lo  mismo  que  para  militar  , por 
lo  que  se  conceptúan  castrenses;  (3)  y al  modo  que  las  ar- 
mas, y demás  cosas  quasicastrenses  son  incolacionables:(4)^ 
del  propio  modo  lo  son  los  libros  dados  en  la  forma,  y para 
el  fin  expuesto,  porque  se  equiparan  á las  armas.  (5)  » c 

78  Y si  el  hijo  no  exerce  oficio  público  de  enseñar,  se 
subdistingue:  ó los  libros  son  concernientes  á aprender  la 
ciencia  que  estudia,  ó no.  Si  lo  son,  no  los  colacionará, (6) 

por- 

(i)  Diccionar.  Academ.  Matrit.  ley  i.  §.  Nec  castrense  , íF.  d^Colla- 
letra  C.  ante  I.  Rubiñus  ad  Nebrij  li-  tion.  bonor.  5l  ibi  Bart.  \ 

ttr.  ead.  Cicer.  i.  deNatur.  Deor.  (5)  Glos.  en  dicha  ley  Quae  jfiter, 

(a)  Cicer.  4.  Tuse.  Rubifios  liter.  y en  la  Filiae  cujus  , Cod  de^Ofplla- 
S.  ante  A.  tion.  Bart.  in  §.  Nec  casCaTén/' feis- 

(3)  Ley  Forij  Cod.  Advocatorum  García  dicho  cap  4.  n.  6.  ;Í!n.  ea 

diverfor.  judie.  dicha  ley  19.  de  Toro  n.  17. 

(4)  Leyes  de  Partida  citadas,/  (6)  Dicha  ley  g.  tit.  ig.  Partid.  5. 
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porque  no  siendo  menos  necesarws  para  estudiar,  que  las 
demás  expensas  que  el  padre  movido  de  piedad , y por  la 
razón  expuesta  le  subministra  , se  juzgan  por  la  misma  re- 
gla que  ellas,  ya  subsistan,  ó estén  consumidos.  Y si  no  son 
necesarios  para  instruirse  en  aquella  ciencia , y se  los  dona 
solamente  para  leer;  en  este  caso  mediante  cesar  las  razo- 
nes expresadas,  tendrá  obligación  de  colacionarlos,  por- 
que no  se  pueden  llamar  quasicastrenses.  Pero  lo  mas  se- 
guro es  para  evitar  disputas,  que  asi  los  libros  como  los 
gastos  de  estudios  mayores,  y demás  donaciones , en  que 
.(  ,para  hacerlas  no  interviene  causa  necesaria,  se  imputen  al 
hijo  en  cuenta  de  la  mejora  de  tercio,  y quinto , baxado  lo 
que  en  los  precisos  alimentos  expendería  con  él  su  padre 
€H  su  casa:  y si  exceden  á la  mejora,  que  se  le  cuente  el 
exceso  en  parte  de  legítima,  (i)  Previniendo  que  lo  que  se 
debe  colacionar  de  los  libros,  es  el  valor  que  tengan  al 
tienapo  de  la  muerte  del  padre,  ó madre  donantes,  ó al  de 
la  colación , y no  al  de  su  entrega ; y los  mismos  libros  de 
ningún  modo,  para  que  no  se  irrogue  detrimento  al  hijo 
por  la  particular  aficcion,  y memoria  local  que  en  ellos 
tiene  con  motivo  de  la  costumbre  de  registrarlos.  (2) 

79  No  está  obligado  el  hijo  á colacionar  lo  que  adqui- 
rió en  la  guerra,  que  se  llama  castrense  ^ por  provenir  de 
su  industria , y trabajo  personal , y no  de  la  sustancia  del 
padre,  por  lo  que  lo  hace  suyo  privativamente;  (3)  pues 
por  no  conferir  los  hijos  emancipados  lo  que  aunque  estu- 
vieran baxo  de  la  patria  potestad,  no  colacionarían  , no  se 
-»  hace  injuria  á los  que  están  en  ella.  (4)  Y lo  mismo  proce- 
de para  con  los  bienes  casi  castrenses,  que  su  padre,  ü 
- otros 


& ibi  glo5.  Valasc.cap.  13.  cít.n.i(5i. 
al  >''4 

( ) Morquech.  lib  4 cap.  fin.  n.6o. 
al  64.  M tienz  en  d eba  ley  3 tit.  8. 
lib  5 gl'JS-  *5.  al  8.  Sr.  Greg. 

Lfjj.  en  ilKha  !ey  g'os  Aven- 
& ñ.  en  la  ap.  de  Toro  glos.  3.  n.  4. 
\16. 

t¡5  -C(¿)  Gom.  en  dicha  ley  ap  y n.  fy. 
*n\vers.  Adde  lamen  Morquech.  ibi 
a.  ój.  St.  Greg.  Lop.  en  4kba  ley  g. 


glos.  al  fin.  Valasc.  dicho  cap.  13. 
num.  166,  Guerreir.  dicho  cap.  la. 
n 140. 

(3)  Leyes  3.  tit.  4 Partid.  ^ y 5. 
tit  Partid.  6 ley  i §.  Nec  cas- 
trense cit.  y ley  final,  Cod.  de  Colla- 
t ion ib 

(4)  Bart.  in  difl.  § Ñeque  cas- 
trense Riminald.  in  §.  i.  Institut.  Per 
quas  personas  n.  6.  y 40.  Avendafi.  en 
dicha  ley  ap.  glos.  4.  n.  aa. 
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otros  por  su  contemplación  le  dieron , v.  g.  para  ir  á la 
guerra  , ó servir  al  Principe  en  su  Palacio,  (i) 

8o  No  debe  colacionar  el  hijo  su  peculio  quasicastren^ 
se,  que  es  á la  similitud  del  castrense,  v.  g.  lo  que  gana  por 
el  salario  de  Administrador , ü otro  oficio  público:  ó el 
Juez , ó Medico,  ó el  Abogado , Escribano , y Procurador, 
o el  Maestro  de  Gramática  , ó de  alguna  ciencia  por  ense- 
ñarla : pues  todo  lo  que  estos , y otros  semejantes  adquie- 
ren con  sus  respectivos  oficios,  se  estima  por  casi  castren- 
se , y asi  no  es  colacionable,  antes  bien  lo  hacen  suyo, por- 
que proviene  de  su  personal  industria , y no  mediata , ni- 
inmediatamente  del  caudal  de  su  padre,  por  lo  que  sus  her- 
manos no  deben  participar  de  ello*  (2)  Lo  propio  milita 
para  con  lo  que  lucra  el  Clérigo  intuitu  Ecclesice ó por 
otro  medio  adventicio,  ya  esté,  ó flo  ordenado  iñ  S acris ^ 
si  goza  del  privilegio  del  Fuero,  porque  el  Clérigo  se  re- 
puta soldado  celestial , y se  equiparad  los  demás  sóida - 
dos:  (3)  por  cuya  razón,  sin  embargo  de  que  el  orden  sa- 
cro no  le  exime  de  la  patria  potestad,  (4)  como  al  Obispo 
la  dignidad  episcopal ; (5)  y al  religioso  profeso  la  profe- 
sión , pues  por  esta  incide  en  la  potestad  de  su  Abad  , 6 
Prelado:  (6)  no  obstante,  todo  quanto  adquiere  ,se  gradúa 
casi  castrense , lo  hace  suyo,  según  áexo  sentado , y como 
tal  no  debe  colacionarlo.  (7) 

Tam- 

(1)  Ley  i.^.  Ñeque  fiaátfeftSé  elL  sígróto  , y cap.  ÉpiscopuS  , de  Prae- 

ley  final , Cod.  de  Collationib.  ley  bend. 

Fideicommissaria  II.  §,  i.  vers.  Nec  (4)  Autb.  Presbyteros  Collat.  p»  ^ 
obeumdcm,  íF.  de  Fideícommissar.  tit.  <5.  novel.  12;;.  cap.  19.  de  Sanftis- 
libertat.  ley  Si  fratres,  § Idem  Papi-  sim.  Episcop-  Sr  Covar.  in  cap,  Quia 
nianus , fF.  Pro  socio,  ley  Castrense  nos, de  Testament.  n.  g.  Perez  en  la 
peculium,  íF.  de  Cástreos,  pecul.  y ley  i.  tit.  3.  lib-  i.  ordenara.  Parla- 
leyes  de  Partida  citadas.  Bart.  in  dor.  diñer.  123.  §.2.  n.  g.Gom.  enla 
didl.  le^.  I.  y ^ Ñeque  castrense  ley  48.  de  Toro  n.  7. 
col.  2.  Gorn.  en  dicha  ley  29.  n.  10.  (g)  Auth.  Sed  epiácópalls  dígni- 

Vers.  Ek  quo  subinfertur.  tas,  Cod.  de  Episcop.  & cieric. 

(2)  Dicha  ley  g.  tit.  íg.  Partid.d.  (6j  Glos.  in  leg  Si  ex  causa  §.  Pa« 

Avendañ.  en  la  ley  29  de  Toro,  y pinianus , glos  ult.  irt  fin.  ff. de  mioo- 
glos.  4.  cit.  ex  nutn.  23.  hasta  el  fía.  rib  & ibi  Bart.  Bald.  Alberic.  & DT>. 
Gaerreir.  deDi  Vision,  lib.2.  y cap.i2,  Gom.  en  la  48.  de  Toro  n.  7.  cit.  f 
dichos  ex  n.  92.  al  98.  (7)  Ley  Sacrosanftse  34.  ley 

(3)  Cap.  Degradatio , A6tiialis,  lege  go.  y Authent.  i.  Presbytéroy»^*' 

de  Praebend.  in  6,  cap.  i.  de  Clerico  Cod.  de  ÉpUcop.  & Cieric.  y leyes 

r 
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81  Tampoco  debe  colacionar  el  hijo  lo  que  su  padre 
expendió  en  obtenerle  algún  honor  invendible,  é intransmi- 
sible á sus  herederos ; ó la  milicia,  (que  es,  y se  entiende 
cierta  dignidad , ú oficio  publico  por  el  qual  se  percibe 
annualmente  alguna  renta , (i)  ó comodidad  ) , porque  se 
equipara  al  peculio,  y bienes  castrenses;  pero  si  fuere  ven- 
dible, ó transmisible  á los  herederos,  deberá  colacionarlo, 
como  se  prueba  de  la  ley  i.  §.  i6.  ff.  de  Collation.  que  dice: 
2 Sed  an  id  , qmd  dignitatis  nomine  á paire  datiim  esi,  vel 
debetur  ^ conferre  quis  in  commune  cogatur  ^ videamus"^,  Et 
^'ciit  Papinianus  lib,  1 3.  Qu¿estionum , non  esse  cogendum  : hoc 
enim  propter  onera  dignitatis  prcecipuum  haber  i aportere. 
Sed  si  adhuc  debeatur , hoc  sic  interpretandim  est , ut  non 
solas  oneretur  is , ¿yú  dignitatem  meruit : sed  commime  sit 
omnium  hceredim  onus  hoc  debitum  \ y de  la  30.  §.  2.  Cod.  de 
Inofficios.  Testam,  cuyo  contexto  es  : Jmputari  vero  filiis^ 
aliisque  personis  ^ qu(e  dudum  ad  inofficiosi  testamenti  que- 
rellam  vocabantur  in  iegitimam  portionem , & illa  volumus^ 
quee  occasione  militice  ex  pecuniis  mortui  eisdern  personis 
adquisita , posse  lucrari  eas  manifestum  est , eo  quod  talis 
sit  militia^  ut  vendatur  ^ vel  mortuo  militante  , certa  pecu- 
ni  a ad  ejus  hceredes  perveniat  ; ita  tamen  ut  Ule  gradas 
ejusdem  militice  inspiciatur , quem  in  morte  testatoris  mili- 
tans  obtinet : nt  tanta  ei  pecunia  in  Iegitimam  portionem 
computetur ^quantum  dari  censtitutum  est ^ si  in  eo  gradu  mor- 
tuus  esset  is  , qui  militiam  ex  pecuniis  testatoris  adeptas 
est'. : (2)  lo  qual  se  entiende  no  eximiéndole  de  su  colación 
el  testador,  pues  si  le  exime,  no  lo  colacionará  , aunque  sea 
transmisible. 

• '82  Lo  mismo  procede  por  la  propia  razón  para  con  los 

gastos  hechos  á efeéto  de  condecorarle  con  el  grado  de 
I)o¿lor,  ó Licenciado , pues  se  contemplan  donados  por 

con* 

y 3.  tit.  ai.  Partiá.  j.  Avendafi.  íbi  (i)  Ley  Lucius  TItius  aa  fF.  de 
y glos.  3.  ex  n.  Y*  Spino  inRubr.  Legal,  a.  ley  Fideicommissa  , §.  Si 
deTestament.  parí.  4.  n.  aa.  Barbos.  servo,  ff.  de  Legar.  3.  ley  penult.  eod. 

leg.  Sac rosan 6lae , & in  Au-  tit.  y ley  fin.  Cod.  de  pignorib. 
tií  cat.  Presbyteros.  Merlin.  de  Legi-  (a)  Gom.  en  dicha  ley  ap.  de  Toro 
tim.  lib.  3.  tit.  a.  qusest.  6,  Guerreir.  n.  ai.  Garda  dicho  cap.  4.  n.  4. 
ibio.  101.  y 10a. 
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conseguir  el  honor  de  quasirnilicia , y suceden  en  lugar  de 
bienes  quasicastrenses  y que  como  queda  expuesto,  son  in- 
colacionables;  bien  que  si  el  padre  tiene  en  su  poder  bie- 
nes adventicios  del  hijo,  se  entiende  hacerlos  de  estos  , y 
no  de  los  suyos  propios,  (i)  á menos  que  exprese  lo  contra*, 
rio.  Pero  con  los  gastos  que  el  padre  hace  en  distinguir  y 
condecorar  á su  hijo  con  el  habito  de  alguna  de  las  quatro 
ordenes  militares,  ú otra,  no  se  observará  lo  expuesto,  ex- 
cepto que  lo  mande:  lo  uno,  porque  esta  condecoración 
como  puramente  personal  no  cede  en  honor,  ni  utilidad 
de  la  familia,  según  algunos  fatuos  que  no  miran  las  cosas-  ‘ 
por  lo  que  en  realidad  son,  sino  por  la  corteza,  creen  : no 
en  honor,  porque  no  le  aumenta  el  que  goza  , y debe  acre- 
ditar para  cruzarse,  pues  ya  se  acabó  el  tiempo  en  que  se 
escogía , y entresacaba  de  mil  uno  para  armarle  caballero 
por  sus  distinguidos  servicios  á la  patria;  y asi  como  solo 
sirve  para  dar  á entender  álos  que  no  le  conocen,  que  pro- 
bó nobleza  , ó hidalguía,  (no  que  es  noble,  pues  hay  di- 
ferencia grande  entre  probarlo , y serlo,  y sabemos  lo  que 
pasa  , y los  milagros  que  hace  el  dinero ) mas  es  vani- 
dad necia  que  otra  cosa;  y no  en  utilidad  , porque  de  es- 
tar cruzado  ninguna  se  sigue  á sus  hermanos , ni  por  ello 
se  les  aumenta  su  nobleza,  ni  han  de  probar  de  él  sino  de 
sus  ascendientes;  y aunque  logre  encomienda,  ó pensión, 
es  privativa  para  sí , no  para  éstos.  Y lo  otro  , porque  tam- 
poco sirven  dichos  gastos  para  beneficio , defensa , ni  go- 
bierno de  la  patria,  como  los  que  se  hacen  con  los  que  la 
defienden,  y gobiernan  con  las  armas,  y letras , que  es  el'  ^ 
motivo  principal  que  tuvo  la  ley  para  exceptuar  de  la  co- 
lación á los  castrenses  , y casi  castrenses;  por  cuyas  raz-o-  * 
nes  á no  relevarle  su  padre,  ó madre  de  ella,  deberá  cola- 
cionar dichos  gastos. 

63  No  se  debe  imputar  al  hijo  en  su  legítima,  ni  por 
consiguiente  debe  colacionar  lo  que  su  padre  , ó madre  ex- 
peñ dieron  por  redimirle  de  cautiverio,  porque  es  visto'ha- 
berlo  expendido  liberalmente  movidos  de  piedad,  y ^>el 

(t)  DiCrhi  ley  g tit.  ig.  Partid.  6,  ibi  Bald.  Valasc.  dicho  cap.13  o.  lyg, 
ley  final , ñ.  da  Petition.  haereditat.  & Sr.  Greg.  Lop.  en  dicha  ley  g.  glo¿ 
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afe¿lo  que  como  padres  le  profesaban , y no  con  animo  de 
repetirlo  , ni  de  que  después  de  su  muerte  se  le  precisase 
á su  colación  ; (i)  y asi  se  entiende  mejorado  en  su  im- 


porte. 

84  Asimismo  no  debe  colacionar  lo  que  su  padre  pagó 
por  él  voluntariamente  por  la  pena  , en  que  por  algún  de- 
lito fue  condenado  , porque  es  visto  haberlo  hecho  por 
piedad  ; excepto  que  su  padre  mande  que  se  le  impute  : ó 
que  por  protesta  ó congeturas  se  pruebe  que  quiso  lo 
colacionase:  ó que  sea  cantidad  grande,  por  la  qual  se  gra- 
ven las  legítimas  de  los  demás  hijos.  Pero  si  lo  pagó  por 
necesidad  , v.  g.  por  estar  obligado  á ello  por  ley  , ó 
por  ser  fiador  del  mismo  hijo  queriéndolo  éste  , ó por  otra 
causa  semejante  , deberá  traerlo  á colación  , porque  no  se 
presume  habérselo  donado,  si  no  lo  expresa.  Y si  tenia  bie- 
nes del  hijo  en  su  poder  , se  entiende  haberlo  satisfecho 
de  estos.  ('¿) 

85  No  están  obligados  el  hijo,  ni  hija  d colacionar  con 
sus  hermanos  después  de  la  muerte  de  sus  padres  las  pen- 
siones , encomiendas  , renta  vitalicia,  y demás  donaciones 
que  el  Rey  , ó Reyna  les  hacen  , ya  sea  , ó no  criado  suyo 
el  padre , sin  embargo  de  que  se  las  hagan  por  los  méritos, 
y servicios  de  éste  , y á su  petición  , ó súplica.  Lo  qual  se 
'ámplía  , y entiende  , aun  quando  por  su  real  permiso  , y 
especial  gracia  pasen  á los  hijos , y descendientes  del  con- 
•cesonario  ; y lo  propio  milita  para  con  los  réditos  , ó ren- 
tas annuas , v.  g.  Juros , que  el  mismo  padre  con  real  lir 

* -cencia  transfiere  en  su  hijo  , ó hija  ; y la  razón  es  , porque 
estas  donaciones  no  salen  mediata  , ni  inmediatamente  de 
» la  substancia  , 6 hacienda  del  padre  , ni  son  deuda  á su  fa- 
vor, sino  pura  merced;  se  estiman  provenir  de  liberalidad, 
clemencia,  y munificencia  de  los  donantes  ,■  que  tienen 

' fuer- 


(c)  Ley  Liber  captus , Cod.  de 
Capfív  & post  limin.  revers.  Gom. 
cn^div;ha  ley -29.  n.  19.  Valasc.  ibi 
n.  176.  Morquech.  dicho  cap.  fin. 

(2)  Ley  I.  God.  ley  Is  qui  ’,  y ley 
Nesennius  ¡ íT,.  de  Negot.  gesc.  ley  Post 


mortem  , ff.  Quando  ex  faiflo  tutor, 
y ley  Cum  post , ff  de  Administr, 
tutor.  Gom.  ibi  n.  20.  Morquech. 
ibi  n 68.  Ayor.  part.  2.  quspst.  17'. 
ValasG.  ibi  n.  177.  Guerreir.  lib,  2, 
y cap.  la.  cit.  n.  35.  al  37. 
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fuerza  de  la  ley  , (i)  al  modo  que  los  contratos  que  cele- 
bran: (2)  se  reputan  por  casi  castrenses:  como  tales  tocan, 
y pertenecen.p/r/ío  jure  en  propiedad  , y usufrudo  al  do- 
natario, ó concesonario  , y no  á su  padre  , y por  lo  mismo 
están  esentas , y libres  del  gravamen  de  colación.  Asi  se 
prueba  de  la  ley  7.  Cod»  de  Bonis  , quce  liheris , cuyo  con- 
texto es  : Cum  multa  privilegia  imperialibus  doiintionibus 
jam  praestita  surit , digniim  incremeritum^  & bis  conferre  nos~ 
tra  dignata  est  clementia.  Si  quis  igitur  á Serenissimo 
Principe  , vel  d piísima  Augusta  sive  masculus  , sive  fcemi^ 
na  donat iones  sit  consecutus  , vel  consecuta  , sive  mobilium^ 
tive  immobiUum  , sive  semoventium  rervmfilius  familias  ta» 
men  constitutus  , vel  constituta  , habeat  hujusmodi  res  omni 
acquisitione  absolutas  , ^ nemini  eas  acquirat , 7ieque  earum 
usumfrudium  pater  , vel  avus  , vel  proavus  sibi  vindicet^ 
sed  ad  similitudinem  castr ensis  peculii  omnem  facultatem  iñ 
eas  filii^  vel  fiUce  familias  habeant.  Ut  enim  bnperialis  fortu~ 
na  omnes  supereminet  alias ^ ita  oporteS  & principales  libera-^ 
litates  culmen  habere  preecipuum.  (3)  Y asi  lo  he  visto  de- 
clarado por  el  Consejo  , confirmando  la  Sentencia  de  uno 
de  los  Thenientes  de, Corregidor  de. esta  Villa  en  el  pleyto 
que  cité  en  el  cap,  i.  de  dicha  mi  primera  parte  n,  iry, 

Y sin  embargo  de  que.  el  padre  hace  suyos  los  frutos  de 
los  bienes  adventicios  de  sus  hijos,  (4)  ya  sean  libres,  6 
de  mayorazgo:  (5)  y su  usufruto  le  pertenece  sin  carga  al- 
guna, ni  aun  re«;pedo  de  los  alimentos  del  mismo  hijo , (ó) 
por  lo  que  puede  retener  para  sí  por  toda  su  vida  el  de  los 

bie-  ' 


(i)  Ley  Donationes , quas  Divus 
Cod.  de  Donat.  ínter  v¡r.  & uxor. 

(a)  §•  Sed  & quod  Principi , Ins- 

titut.  de  Jure  natural,  gent.  & civil, 
Antunez  de  Donationib.  reg.  lib.  i. 
cap.  3.  n.  I.  y 2. 

(3)  Gama  decis  19.  c.  i.  y 4. 
Valasc.  ibi  num.  178.  Guerreir.  ibí 
a.  149.  al  t¿2.  Gom.Yn  dicha  ley  29. 
Q.  10.  vers.  Ex  qno  primo  infertur: 
y en  la  48.  n.  4.  Antunez  dicho  cap.  3. 
n.  63.  y 64,  Matienz.  «a  la  ley  9.  tit.  I, 
lib.  glos.  2.  o.  4.  al  if. 


(4)  Leyes  t.  y 2.  Cod.  de  Bpo., 
inatern.  y i-  y 3*  Cod.  de  Bonis  quae 
liber,  y g.  tit.  17.  Partid.  4.  Gom.  e» 
la  18.  de  Toro  n.  i.  Sr.  Castill.  de 
Usufrufit.  lib.  I.  cap.  3.  y de  Alim. 
cap.  44.  n,  I.  y sig. 

($)  Gom.  en  Ja  ley  48.  de  Toro 

n.  3.  vers.  Sed  bis  non  obstant*ibus: 
Sr.  iMolín.  de  Primogen.  lib.  i.  cap.<üty, 

o.  18.  y sig.  Antunez  ibi  «.  66.  . .( 

(6)  Ley  ultim,  §.  Ipsum  \ 

Cod.  de  Bonis  quac  ’liberis.  Arias  ds 
Mesa  lib.  3.  Var.  cap.  37.  a.  i. 


Lib.  IT.  Cap.  IIL  §,  II,  223 

bienes  de  el  que  entró  en  religión  capáz  de  adquirir  : bien 
que  esto  es  opinable  ; (i)  no  lo  adquiere  no  obstante  , en 
los  que  el  Rey  dona  á su  hijo  : ni  en  los  de  el  mayorazgo 
que  éste  posee,  y fue  erigido  de  gracias,  y donaciones 
Reales  : ni  tampoco  en  los  feudales  ; (2)  por  lo  que  se  de- 
ben restituir  á su  hijo  , ya  esté  , ó no  en  su  poder  los  fru- 
tos que  percibió  , y produxeron  las  donaciones  referidas; 
Y aunque  teniendo  éste  con  que  mantenerse  , no  está  obli- 
gado su  padre  á darle  alimentos  , y por  esta  razón  puede 
imputarle  en  éstos  lo  que  consumió  de  aquellos  , como 
dexo  sentado  ; pero  si  no  quiere  imputárselos  , puede  de- 
clarar también  en  qualquiera  tiempo  que  su  animo  fue  ali- 
mentarle de  su  propio  caudal  como  á los  demás  hijos,  y no 
imputarle  los  frutos  en  su  manutención  , ni  quedarse  ¿on 
ellos,  y mandar  que  el  impórte f de  éstos  se  le  debuelva 
íntegro  ; porque  la  imputación  está  en  su  elección  , y nin- 
guna ley  se  la  preceptúa  , ni  le  prohibe  alimentarle , no 
obstante  que  tenga  de  suyo  , rti  grava  á los  otros  hijos  por 
esto  ; y asi  percibirá  como  deuda  los*  frutos  líqüidós  dé  las 
donaciones  regias  , y no  por  eso  deberá  colaciohár'  lós'  ali- 
mentos que  su  padre  le  dió ; y Ib  propio  milita  con  los  de 
otros  bienes , si  lo  manda  asi. 

\ 86  Pero  si  al  principio  compró  el  padre  las  pensiones, 
ó renta  vitalicia,  aunque  después  por  gracia  deí  Rey  sé 
transfieran  á sus  descendientes,  deberá  colacionarlas  el  hi- 
jo, ó hija  á qüien  se  concedieron,  porque  se  ha  de  atender 
,á  su  principio  , en  el  qual  cómo  no  intervino  liberalidad, 
sino  causa,  y contrato  oneroso:  aun  quando  luego  la  haya, 
é intervenga  para  la  transmisión  á su  posteridad  , no  debe 
obrar  tanto  que  se  reputen  , y estimen  como  meras  dona- 
ciones , y que  estén  esentas  de  colacionarse  ; y asi  se  con- 
ceptúan réditos  , ó intereses  dd  capital  desembolsado  por 
el  padre' en  su  compra,  y que  continúan  durante  la  vo- 
luntad del  concedente  como  tales  , y no  como  mefcedí  Y 

/ \ H 

(i(  Pereir.decis.  log.  Cald.  Pe-  ' (1')  Suar.  in  quaest.  mayoric.  n.  17^* 
^eir.  in  leg.  Si  curatorem  , vcrb.  Ls-  y ^ Sr.  Molin.  cap.  19,  cit.  n.  14. 
sis  i h.  1*43.  Cod.  de  In  integr.  resti’  Sr.  \''altnz'je.L  consil.  g.  per  tot.'  An-! 
tut.  Matienz.  en  dicha  ley  9.  glos.  y tunez  tiicho  lib.  i.  cap.  3.  mjm.  (J7. 
».  2.  ■ , . ■ y 68. 
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lo  mismo  procede,  quando  éste  manda  que  el  donatario 
las  colacione,  (i)  Advirtiendo  que  el  Rey  dona  una  mis- 
ma cosa  á dos  sugetos  en  diversos  tiempos  , será  preferido 
el  primero  en  la  data  , ó fecha  de  la  donación  , aunque  el 
segundo  tome  antes  que  él  la  posesión  de  la  cosa  donada; 
al  modo  que  en  las  Prebendas , y Beneficios,  á que  no  está 
anexo  algún  cargo  , administración  , ú oficio  , lo  es  el  Be- 
neficiado , á quien  se  confieren  , y es  anterior  en  la  fecha, 
al  posterior  que  presentó  primero  las  letras  ; (2)  Pero  si 
tienen  anexa  alguna  administración,  no  se  atiende  al  tiem- 
po de  su  data,  sino  al  de  su  posesión.  (3) 

87  No  tiene  obligación  el  hijo  de  colacionar  con  sus 
hermanos  los  bienes  adventicios  , que  con  su  mera  indus- 
tria , f personal  trabajo  (v.  g.  sirviendo  á otro  por  esti- 
pendio , ó salario  anual , ó mensual , aunque  sea  con  vo- 
luntad de  su  padre)  y no  con  caudal  de  éste  , ó por  dádi- 
vas que  le  hicieron , consta  haber  adquirido , ya  esté , ó 
no  en  su  poder , antes  bien  todos  deben  ser  suyos  privati- 
vamente en  propiedad  , no  obstante  que  el  usufruto  de 
ellos  corresponde  á su  padre  ^ mientras  existe  en  su  do- 
minio , (4)  como  acerca  de  los  de  la  hija  he  sentado  en-el 
num.  47.  porque  versa  identidad  de  razón* 

.,,88  ,-Sladquirió,  todo  el  lucro  con  los  bienes  , ó dinero 
dé  su  padre  , sin  poner  trabajo  suyo:  p negoció  en  nombre 
de  éste  , y lo  expresó  asi  en  los  contratos  que  celebró^ 
debe  comunicarlo  como  profeétició,  pues  viene  á ser  uo 
faélor , 6 procurador  suyo  ; y como  que  negoció  en  su^ 
nombre  , y por  su  cuenta  , y riesgo  , debe  ser  todo  el  lu- 
cro , ó pérdida  para  él.  S4,  lo  'adquirió  solamente  con  su 

tra- 

(3)  Sr.  Valenz.  coti«¡l.  34.  n.  3<í.' 
Antunez  ibi  n.  ip. 

(3)  Ley  tinal , Cod.  de  Collation. 
arg.  leg.  Cnni  oportet.  , Cod.  de  Bo- 
nis  qu;e  liberis.  y ley  5.  tit.  15.  Par- 
lid.  o.  Gom.  en  dicha  ley  ap.  y n.  10. 
vers.  Sec\indo  infertur,  y vers.  Secun- 
do , & á fortiori.  Valasc.  ibi  n.  i8o. 
al  fín.  Herniosill.  en  la  ley  'jr  ti'.  4.'' 
Parí.  ,5.  glos.  ó,  o.  ao.  Guerreir.  ibi 
n.  17O.  y 171. 


(r)  Vslasc.  ibi  hr  r*7p.  Guerreir. 
ibi  n.  1^3. , y T<4  Ganan,  ibi  n.  5.  y 
decis  34.  num.  10.  Pegas  ad  Ordin. 
iíb.  2.  tit.  3g.  in  Rubr.  cap.  21. 
n.  256. 

Cap.  Eam  te,  de  Rescript. 
cap.  Qui  duobus  ; cap.  Tibí  qui  gra- 
tiam.  , eod.  tit.  in  <5.  cap.  Éum  cui , y 
cap  Si  á sede  , de  praebend  in  6.  An- 
tunez de  Donat.  reg.  iib.  i.  cap.  4. 
n.  14.  y 15. 
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trabajo  , e industria  , es  adventicio  , y como  tal  incomuni- 
cable con  sus  hermanos  : y asi  constando  esto  , no  debe 
colacionarlo , según  queda  expuesto.  Pero  dudándose  si 
fue  , ó no  adquirido  por  su  mero  trabajo , o con  los  bienes 
•de  su  padre , llevará  la  mitad  para  sí , y la  otra  mitad  será 
para  su  padre  , ó para  su  testamentaría  , al  modo  que  en- 
tre los  socios  se  praélíca  quando  uno  pone  el  fondo,  y otro 
la  industria  , pues  será  inicuo  que  lo  que  el  hijo  gana  con 
sus  afanes  , y sudor  , lo  lleven  sus  hermanos  , sin  haberlos 
tenido,  (i)  Lo  qual  entiendo  debe  proceder  en  el  solo  caso 
. de  que  su  padre  no  lo  haya  alimentado,  pues  si  lo  alimen- 
tó , y estaba  baxo  de  su  dominio  , será  todo  el  lucro  para 
su  testamentaría  , si  se  dudare  con  que  caudal  hizo  la  ad- 
quisición. 

89  Y si  con  el  dinero  de  su  padre  adquirió  el  lucro  co- 
metiendo usuras , ó valiéndose  de  otros  medios , y arbi- 
trios ilícitos  , y reprobados  , nada  de  él  deben  participar 
su  padre  , ni  hermanos , ni  tampoco  traerse  á partición, 
porque  el  lucro  ilícita  , y torpemente  adquirido  no  viene 
al  juicio  divisorio  , antes  bien  se  debe  restituir  á su  dueño, 
y si  se  ignora  quién  es , darlo  por  Dios.  (2) 

90  Habiendo  administrado , y gobernado  por  sí  solo  el 
hijo  los  bienes  de  su  padre  á causa  de/hallarse  muy  viejo,  ^ 
ó imposibilitado  : si  los  demás  por  ser  menores , ó por  otro 
motivo  nada  lucraron  , ni  trabajaron  , podrá  pedir  por  su 
muerte  el  salario  de  todo  el  tiempOjde  da  administración., 

y se  le  debe  dar  , al  modo  que  al  exíraño  se  daría  , á no 
sfer  él  capáz  de  gobernarlos cuyo  salario  regulará  el  Juez 
sabio,  y prudente  con  equidad,  atendiendo  á su  trabajo,  y 
á»lo  que  después  de  vertido  podía 'ahorrar  im  criado  4 y se 
deducirá  del  cuerpo  del  caudal  como  deuda  contra  éste, 
al  modo  que  si  se  debiera  al  criado  , por  no  parecer  justo 

que 


(i)  Gotn.  íbi.  Segur.  ín  ,leg.  t. 

Si  vir.  uxori  , ff.  de  Acquirend.  pos- 
ses.  Awr.  part.  3.  quaest.  a.  Vaiasc. 
ibi  n,  181.  y 182. 

^(a)  Ley  a.  tit,  ig.  Parlid.  iS.  & 
ibi  gíos*  to.  y sig.  y ley  Caeterae  4.  §. 

'Tom.  II, 


Sed , & si  quid,  a.,  ff.  FamiHs?  ercis- 
cund.  Vaiasc.  ibi  n.  189.  y 190  Mor- 
quech.  de  División,  lib.  4.  cap.  13, 
n.  2(S,  al  29.  Guerreir.  ibi  num.  i8a. 
y 183.  Ayor.  dicha  part.  3.  quaest,  3. 
nuiu.  7. 
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que  los  hermanos  sin  trabajo  se  lucren  con  el  suyo,  (i)  Lo 
qual  procede  sin  embargo  de  que  estando  baxo  de  la  pa- 
tria potestad  , debe  servir  á su  padre  , (en  lo  que  , y en 
que  se  presume  haberlo  hecho  por  piedad  , se  fundan  al- 
gunos , para  intentar  privarle  del  salario , y remuneración 
que  merece  , y que  ceda  en  utilidad  de  sus  hermanos)  pues 
esto  es  bueno  para  que  no  pueda  demandar  á su  padre, 
mas  no  para  que  después  de  muerto  , se  lucren  éstos  con 
su  sudor ; pero  para  evitar  dudas  por  la  discordia  de  pare- 
ceres que  hay  , conviene  que  asi  lo  proteste  , pues  de  esta 
suerte  conseguirá  alguna  remuneración  , como  lo  advierte 
Parlador,  lib,  i.  Per.  cap.  19.  num.  4.  que  con  otros  que 
cita , sigue  la  negativa  en  caso  de  faltar  la  protesta  , asi 
para  con  el  padre , como  para  con  la  madre  indistinta- 
mente. 

91.  Si  el  hijo  emancipado  no  solo  no  ganó  lucro,  ni 
cuidó  de  los  bienes  de  su  padre , sino  que  antes  bien  los 
deiapidó  , consumió  , ó substraxo  , debe  colacionarlos  , ó 
restituirlos , ó su  importe  ; pero  si  existe  baxo  de  la  patria 
potestad , podrán  los  coherederos  conseguir  el  reintegro 
por  medio  de  la  compensación  , ó retención  de  otro  tanto 
tomo  destruyó , (2)  que  en  el  efeélo  viene  á ser  lo  mismo. 

92  El  hijo  , á quien  por  su3 .jueritos  hicieron  donación 
su  padre , ó madre  , no  está  obligado  á colacionarla.  Lo 
qual  se  entiende  quando  son  condignos , y^equivalentes  á 
ella  , ó tales  que  no  pueden  estimarse,  ni  pagarse  con  di- 
nero , porí^ue  se  contempla  hecha  de  bienes  adventicios, 
los  quales  no  se  confieren  , y mas  se  conceptúa  remune^ 
ración  , y paga  de  deuda  (sí  es  que  por  ella  podia  ser  con-,  , 
venido  judicialmente  el  donante)  que  donación,  y per 
consiguiente  como  hecha  á extraño;  pues  no  basta  que  sean  1 
obsequiales , porque  a éstos  está  obÍig.ad,o ; (3)  los  que  se 

ha-  i 


(0  FulgoSi  in  leg.  Illud  , Cod.  de 
Coliation.  B.  3.  Goin.  ibi  n.  24.  vers. 
Ex  qEO  sabinfertur , Baez.  de  Decim. 
tutor,  ca^p.  4.  n.  lo.  Morquech.  ibi 
n.  17  19.  y 22.  al  2g.  Ayor.  dicha 
part.  3.  qusst.  3.  y n,  7. 


(a)  Palac.  Rub.  in  Repet.  fol.  61. 
col.  4 Gom.  ibi  n.  25.  Guerreir.  ibi 
num.  36. 

(3)  Ley  Quod  autem  , §.  íSi  vir, 
ff  de  Donatian.  Ínter  vir.  & uxor.y 
ley  Filise  cu¡us,^Cod.  Familise  erets- 
> cund. 
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hacen  por  piedad  , ó por  precepto  de  la  Ipy,  y de  la  natu- 
raleza , no  se  deben  graduar  por  méritos  : (i)’en  las  cosas  . 
á que  alguno  está  obligado  , no  se  conceptúa^  liberal  :<  (2) 
y es  visto  donarse  aquello  que  se  concede  sin  coacción,  ni 
precepto  de  derecho  alguno,  (3)  y no  quando  obliga;  y 
asi  para  extirpar  la  disputa  de  si  la  donación  es  , ó no  re- 
muneratoria , y si  los  servicios  del  hijo  son  obsequíales,  ó 
no  , se  graduará  la  donación  por  mejora  en  quanto  quepa 
en  el  tercio  , y quinto  , con  lo  qual  cesará,  toda  duda,  t 

93  Pero  el  hijo  debe  justificar  los  méritos , pues  no  es 
suficiente  la  confesión  de  su  padre,  ó madre  , aunque  sea 
jurada  , porque  se  trata  del  perjuicio  de  los  demás  hijos,  á 
quienes  no  deben  gravar  en  sus  legítimas.  Bien  que  en  este, 
caso  valdrá. la  confesión  como  simple  donación  en  todo  lo;» 
de  que  los  padres  pueden  disponer  ,■  salva  la  legítirria  de 
los  otros  hijos  , en  lo  qual  no  se  revocará  por  la  ingratitud 
del  hijo  , ni  por  el  posterior  nacimiento  de  otros.  (4) 

94  Son  colacionables  en  cuenta  de  legítima  las  dona- 
ciones que  los  padres  hacen  á sus  hijos^por  causa  necesaria^ 
porque  no  es  visto  hacérselas  por  ¡mera  liberalidad  » sino 
impelidos: de  aquella  causa  , y por  consiguiente  con  ánimo 
de  compensarlas  , pues  son  de  cantidad  crecida  , y contie- 
nen parte  considerable  de  herencia.  Pero  en  quanto  á las 
donaciones  simples^  la  mas  común  opinión  es  que  no  se  de- 
ben colacionar,  porque  regularmente  son  de  cantidad  mó- 
dica , no  contienen  parte  de  herencia,  que  asi  se  pueda  ti- 
tular , proceden  de  mera  , y absoluta  liberalidad  del  do- 
•nante  , y ninguna  causa  necesaria  interviene  para  hacer- 
las , y por  lo  mismo  son  hechas  sin  animo  de  que  se  cora- 

pen- 


cund.  y ley  Si  pater , ff.  de  Dona- 
tion.  Matienz-  en  la  ley  3.  tit.  8,  lib.  g. 
Recop.  glos.  1.  n.  9.  Gom.  ibi  n.  23. 
Guerreir.  ibi  ex  n.  49.  al  ga.  y mu- 
chos que  cita. 

(i)  García  de  Donation.  remune- 
rator.,  nura,  fin.  Meres  de  raayorati. 
part.^  I.  quKSt.  28.  n.  166.  ai  190. 
Tello  en  la  ley  28.  de  Toro  num.  3. 
'A.ngul.  en  la  la.  tit.  6.  lib.  g.  n.  4. 


(2)  Ad  Rem  legatam  ff.  de  adi- 
mendi  legat. 

(3)  Ley  Donari  ff.  de  Regul.  jur.  y 
ley  Si  quis  pro  ff.  de  Donat.  Ínter, 
vir.  & uxor. 

(4)  Gom.  ibi  vers.  Item  adde. 
Dueñas  regul.  222.  limitar,  i.  Gu- 
tier.  de  Juram.  confirni.'-Jib.  1.  cap.  g. 
n.  20.  y sig.  Morquech.  lib.  4.  cap. 
fio.  dicho  n.  20.  y 21. 


y *4- 
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pensen  con  la  legítima  ^ y se  estima  al  donatario  por  me- 
jorado en  su  importe,  (i) 

95  Lo  expuesto  en  quanto  á las  donaciones  simples  se 
limita  en  tres  casos:  El  primero , para  con  el  hijo  eman- 
cipado , pues  vale  la  hecha  por  su  padre  en  el  instante  que 
se  la  hace , y es  colacionable  como  las  causales  , excepto 
que  exprese  que  no  quiere  que  la  colacione ; lo  que  al  con- 
trario haciéndola  ai  que  está  en  su  poder,  pues  no  vale,  á 
menos  que  se  confirme  con  su  muerte  , (2)  porque  en  este 
caso  toma  la  naturaleza  de  legado  hecho  para  después  de 
ésta  , el  qual  no  es  colacionable.  (3)  El  segundo  , quando  ... 
de  no  conferirse  la  donación  simple , resulta  desigualdad 
grande  entre  los  descendientes,  cuya  evitación  es  el  prin- 
cipal motivo  de  estár  preceptuada  ia  colación.  Y el  terce- 
ro , quando  el  donante  mandó  en  la  misma  donación  que 
el  donatario  la  colacionase  ; en  cuyo  caso  cesa  toda  duda, 
y no  hay  mejora.  (4) 

06  Y porque  puede  dudar  con  justo  motivo  el  Conta- 
dor lego  quáles  son  donaciones  simples  ^ y quálés  causales]^ 
debo  prevenirle  que  se  llaman  simples  las  que  provienen 
de  merá  liberalidad  y y munificencia  del  donante  , sin  que  ¡ 
para  hacerlas  intervenga  causa  , ni  obligación  alguna,  por 
lo  que  se  presume  quiere  que  el  donatario  no  las  colacio-  ¡ 
ne;  (s)  y asigno  se  imputan  en  legítima,  antes  bien  se  gra-  ; 
dóan  , y estiman  por  mejora  en  quanto  según  nuestro  de-  ¡ 
Techo  Real  quepan  en  el  tercio  , y quinto , porque  de  lo 
contrario  serían  contrarias  á su  difinicion  , que  presupone 
liberalidad.  Do*»- 

« 

(4)  Valasco,  ibi  n.  8p.  y 50.  GoiDj 
ibi  n.  26.  Sr.  Covar.  in  cap.  Raynu-  | 
tius  de  Testaui.  §.  i.  n.  6.  Hermosill. 
en  la  ley  3.  tit.  4 Partid.  5.  glos.  3. 
n.  8.  y y.  Guerreir.  de  Divis.  Jib.  2. 
y cap.  12.  dichos  n.  14.  al  17. 

(g)  Ley  I.  ff.  de  Donatien  ley 
Donari,  ff.  de  Regul.  jur.  ley  Cum 
mnltx  , véfS.  fin.  Cod.  de  Dopation,  ^ 
ante  nuptias.  y ley  Illud  , al  firi-*Cüd. 
de  CoHationib.  Máfienz.  ibi  glos.  , 
b.  2.  Goni.  en  dicha  ley  ap.  a,  la. 
ctt. 


, <i)  Goni.  ibin.  la.Valasc. cap.13. 
cit,  n.  81.  al  88. 

(2)  Ley  ÍJt  libe ris  , §.  Sa.  Cod. 
de  Collation.  ley  a.  Cod.  de  Inoffi- 
cios.  donation.  ley  Curo  de  Bonis  , ff. 
de  Donation.  y ley  Donaciones  quas 
parcntes  , Cod.  de  Donation.  Ínter 
vir.  & uxor. 

(3)  Ley  ín  donationibus  , Cod. 
**d  kg.  Faicid.  ley  A patre , ley  Si 
dohatiohe , y ley  Nec  eroancipati, 
Cod.  de  CoHationib.  Matienz.  en  'la 
3,  tit.  8.  lib.  glos.  i.  n.  d.  al  8. 
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97  Donaciones  causales  son  las  que  el  donante  hace 
por  la  causa  necesaria  , útil , ó pía  que  á ello  le  impéle , y 
por  la  que  puede  ser  compelido  á hacerlas  , ya  sea  por  es- 
tár  obligado  á ello  por  derecho,  (como  el  dotar  á la  hija 
que  vive  honestamente)  por  lo  que  se  llaman  necesa- 
rias: (i)  ó ex  officio  judiéis  ^ ó por  necesidad  causativa, 
qual  es  la  de  casar , ó poner  en  estado  á algún  hijo , ó ali- 
mentarle , pues  está  obligado  también  á ello  el  padre , pu- 
diendo  ; y asi  verificándose  la  necesidad  por  alguna  de  es- 
tas tres  razones  , se  llama  donación  causal , y necesaria, 
y se  debe  colacionar , é imputar  al  donatario  en  su  legí- 
tima (á  menos  que  el  donante  mande  lo  contrario,  ó de 
su  voluntad  se  colija  que  quiso  mejorarle)  porque  es  visto 
haberle  anticipado  en  cuenta  de  ella  lo  que  le  donó  , y no 
doriadoselo  liberal , y graciosamente  ; (2)  y asi  se  prueba 
de  la  ley  29.  de  Toro  que  habla  primero  de  la  legítima, 
que  del  tercio  , y quinto  , y sus  palabras  son  estas.  T para 
se  decir  la  dicha  dote  inoficiosa , se  mire  á lo  que  excede  de 
su  legítima  , y tercio , y quinto  de  mejoría  ::  Lo  qual  es  al 
contrario  en  las  donaciones  simples  de  que  trata  la  26.  en 
las  que  hace  mención  del  tercio  , y quinto  antes  que  de  la 
legítima  , porque  quiere  se  imputen  en  aquellos  primera- 
mente , según  se  colije  de  su  contexto  : T si  de  mayor  va- 
lor fuere  , mandamos  que  vala  fasta  en  la  cantidad  del  dicho 
tercio  ^y  quinto  ^y  legítima.  Pues  de  el  orden  de  las  pala- 
bras se  deduce  la  concordia  de  ambas  leyes , y de  qué  do- 
naciones habla  cada  una.  A mas  de  que  en  las  obligaciones 
poaétivas  , ó necesarias  nadie  es  liberal , antes  bien  mas  se 
cree  que  quiere  pagar  lo  que  debe , que  donarlo : (3)  y 
quando  interviene  obligación,  y necesidad  de  pagar,  no  se 

pre- 


(t)  Paulo  in  leg.  Ut  liberis,  Cod. 
de  Collationib.  n.  lo.  Decio  ibi  n.  2(5. 
& in  Authent.  Ex  testaroento  n.  ii. 
Alex.  in  dift.  leg.  n.  5.  col.  3.  Airaon 
consil.  n.  <5. 

{i)i  Authent.  Ex  testara.  Cod.  de 
Collation.  ley  Quoniam  novella , Cod. 
de  Inofficios.  testament.  y ley  Illud, 
Cod.  de  Collationib.  Tcli.  en  las  i(S. 

Tom.  II, 


y de  Toro’n.  2.  3.  y 4.  Gómez  ea 
la  29.  n.  T2.  Gutier.  i;b.  2.  Pratt. 
quaest.  6g.  n-  4.  y sig-  Matienz.  di- 
cho n.  2.  Parlador  difFerent.  igo. 
n.  3.  al  8.  Herraosill.  en  la  ley  3. 
glos.  3.  tit.  4.  Partid.  5.  n.  6.  y 7. 

(3)  Rem  legatam , ff.  de  Adi- 
mend.  legac. 
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presume  que  hay  animo  de  donar,  (i) 

98  Como  por  la  variedad  de  opiniones  que  hay  acerca 
de  muchos  de  los  casos  referidos  , y de  otros  que  no  están 
resueltos  en  derecho  ^ puede  dudar  asimismo  el  Contador 
quándo  se  ha  de  entender  , ó no  mejorado  el  donatario , y 
en  qué  forma  se  ha  de  considerar , y deducir  la  mejora» 
Para  que  con  arreglo  al  espíritu  de  nuestras  leyes  resuelva 
los  que  le  ocurran  , y no  se  confunda  en  los  en  que  falte 
decisión  legal , protesta  ^ o declaración  del  donante  ^ o 
congeturas  de  su  voluntad  : le  prevengo  por  regla  general 
que  siempre  que  el  donatario  pueda  ser  mejorado  en  con- 
trato entre  vivos  , y la  donación  , o gastos  no  estén  esen—  f 
tos  por  derecho  de  colacionarse  , como  los  expresados  en 
el  num.  76.  le  gradúe,  y estime  por  tal  en  quanto  lo  dona- 
do por  su  ascendiente  no  exceda  de. su  legitima,  y mejora, 
y se  lo  aplique  en  este  concepto  ; lo  qual  se  entiende  , ya 
sea  simple  , ó causal  la  donación  , porque  la  ley  26.  de 
Toro  n.o  distingue  , aunque  de  ella  se  infiere  que  habla  de 
la  simple  , como  dexo  expuesto  ; pero  con  tal  que  no  sea 
necesaria  , ó coaéliva  , (como  lo  es  la  propter  nuptias)  pues 
si  lo  fuere  , se  le  ha  de  imputar  en  legitima,  no  rnandando 
lo  contrario  el  donante , (2)  porque  se  conceptúa  hecha 
en  cuenta  de  esta  , aunque  no  se  exprese  : y si  excede  en 
algo , retendrá  para  sí  el  exceso  en  parte  del  tercio , y 
quinto  ; (3)  pues  de  no  entenderse  asi , resultaría  antino- 
mia , y contradicion  , ó contraposición  en  las  leyes  26.  y 
29.  de  Toro , la  qual  se  debe  evitar  con  la  genuina , y 
verdadera  interpretación  arreglada  á su  espíritu , y a\ 
orden  de  las  palabras  con  que  se  explican  , y están  conce- 
bidas, como  expondré  con  legal  apoyo  en  el  num.  16^. 

Y si  además  de  los  gastos  que  el  ascendiente  haga  con  su 

des- 

(i)  Lfy  Cum  de  Indebito  , ff.  de  go  Perez  en  la  8.  tit.  i.  lib.  i.  Orde- 
Probation.  ley  Cainpanus,flr.  dt  Oper.  nam.  glos.  a.  Mendez  de  Castro  en  la 
libertor.  Cum  oportet , Cod.  de  Bonis  qua»  li- 

(i)  Muienz.  en  dicha  ley  3.  tit.8.  beris  part.  4.  n.  170.  Palac.  Rub  in 
lib  5.  glos.  2 0.8.  Parlador.  Diffe'  repetir,  cap.  Per  vestras,  tertio  nota- 
rent.  ultim.  § y n.  fin.  Gom.  Arias  bili , §.  22.  ex  n.  10. 
en  la  2(5.  de  Toro  n.  14.  Avendafi.  iu  (3)  Parlador,  different.  100.  §■  3.  , 

Diílionar.  verb.  Castrense  , y en  la  n.  I.  y a. 
ap.  de  To.'-o  , glos.  3.  n.  4.  y 5.  Die- 
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descendiente  en  estudios  mayores , y en  otras  carreras  de 
honor  , le  mejoráre  ; en  este  caso  observará  lo  que  dexo 
explicado  en  dicho  num.  76.  y nada  de  ellos  colacionará, 
ni  por  consiguiente  se  le  imputarán  en  cuenta  de  legítima, 
ni  de  mejora,  por  las  razones  allí  expuestas,  pues  en  todos 
casos  están  esentos  de  la  colación  , porque  la  ley  no  dis- 
tingue ; y asi  ni  debemos  distinguir  , ni  hacer  mérito  de 
ellos  para  cosa  alguna  , no  mandándolo  el  testador , ó no 
coligiéndose  de  su  voluntad  , y como  privilegiados  se  di- 
ferencian de  otros  que*  se  deben  colacionar , é imputar  en 
cuenta  de  legítima  , ó de  mejora. 

99  Debo  prevenirle  igualmente  para  efedo  de  consi- 
derar , y deducir  esta  mejora  , que  aunque  algunos  dicen 
que  ante  todas  cosas  se  debe  imputar  al  donatario  en  cuen- 
ta  de  legítima  la  cosa  donada,  ó cantidad  gastada  á su  be- 
neficio por  su  ascendiente , y que  solo  en  lo  que  exceda 
de  ella,  se  entiende  mejorado:  no  debe  seguirse  su  opinión, 
por  ser  opuesta  á la  mente,  y literal  contexto  de  la  ley  26. 
de  Toro  , cuyo  genuino  , y verdadero  espíritu  es  , que  en 
todos  los  casos  , en  que  los  ascendientes  hacen  donación  á 
sus  hijos  , y descendientes  legítimos  , que  pueden  ser  me- 
jorados en  contrato  entre  vivos  , si  el  donante  no  manda 
que  la  reciban  en  cuenta  de  su  legítima,  se  entieíidan  serlo 
en  la  cosa  donada  , y entregada  , ó prometida , aunque  no 
diga  que  los  mejora  , y que  demás  de  ella  lleven  su  legíti- 
ma , como  se  prueba  de  la  misma  ley  , que  insertaré  y ex- 
plicaré en  el  n.  157^  De  modo  que  primero  se  ha  de  mirar  si 
,su  total  unido  con  el  de  los  bienes  inventariados  cabe  en  la 
mejora  , y cabiendo  , se  les  ha  de  imputar  en  ella,  porque 
^n  este  concepto  se  les  dió,  y no  en  el  de  legítima.  Si  no  al- 
canza á completarla  , se  les  ha  de  estimar  mejorados  sola- 
mente en  lo  que  importe  , y luego  aplicarles  en  otros  bie- 
nes su  legítima  , pues  el  ascendiente  no  está  obligado  á 
mejorarlos  en  el  todo  de  sus  bienes  , sino  quiere  , aunque 
puede.  Si  su  valor  cubre  , ó alcanza  para  la  mejora  , dedu- 
ciéndola primero , y también  para  su  legítima,  se  les  ha 
de  áplicar  integramente  en  pago  de  ambas.  Pero  si  excede 
á la  legítima  , y mejora , deben  restituir  á los  coherederosf 
el  exceso  como  iñofficioso,  y colacionarlo  á dicho  efedo, 
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ya  quieran  , ó no  , porque  es  propio  de  éstos  como  parte 
de  su  legítima  ; lo  qual  es  al  contrario  en  la  dote  , y dona- 
ción propter  nuptias  , y en  otras  donaciones  con  causa  ne- 
cesaria , pues  éstas  se  les  han  de  imputar  primero  en  su  le- 
gítima , porque  en  pago  de  ella  se  dan  , y anticipan  , y no 
se  comprehenden  en  el  nombre  de  donaciones , y el  exce- 
so en  parte  de  mejora  , á menos  que  al  tiempo  de  hacer  la 
donación  diga  el  donante  que  jamás  se  ha  de  entender  me- 
jorado el  donatario,  y que  en  todo  evento  ha  de  estár  obli- 
gado á restituir  lo  que  exceda  á su  legítima ; pues  en  este 
caso  deberá  hacer  la  restitución  , y no  se  quedará  con  el 
exceso  aunque  renuncie  la  herencia,  como  diré  en  el  nume- 
ro 120.  (i)  bien  que  la  dote  nunca  se  entiende  dada  en 
cuenta  de  mejora  , porque  las  hijas  no  pueden  ser  , ni  se 
estiman  mejoradas  en  contrato  entre  vivos,  como  en  varios 
lugares  de  este  libro  dexo  sentado.  Cuyas  prevenciones  pue- 
den servir  de  regla  , pauta  , y norte  al  Contador  en  qual- 
quier  caso  dudoso  , y observándolas , será  legal  la  parti- 
ción , y deducción  en  esta  parte. 

TOO  Queda  explicado  en  qué  casos  debe  colacionar,  6 
no  el  hijo  lo  que  sus  padres  le  entregaron  en  vida,  y si  la 
colación  ha  de  ser  en  cuenta  de  legítima,  ó de  mejora, 
Paso  á exponer  si  lo  que  el  abuelo  dió  á la  nieta,  viviendo 
su  hijo,  lo  deberá  colacionar  ésta,  ó su  padre;  y distin- 
guiendo, digo  que  si  el  abuelo  dió  á su  nieta  la  dote  por 
sus  méritos,  y obsequios,  ó por  particular  afeólo  que  la 
profesaba,  (como  suele  suceder,  especialmente  habiéndo- 
la criado, ) y no  por  mera  contemplación  de  su  hijo,  no  ^ 
tiene  obligación  éste  de  colacionarla  quando  sucede  á su 
padre;  ni  tampoco  la  nieta,  si  el  suyo  premuere , quando 
herede  á su  abuelo  , porque  ésta  por  su  propio  derecho^' 
sucede  en  su  herencia,  ocupando  el  lugar  de  su  padre,  el 
qual  no  estaba  obligado  en  dicho  caso  á colacionarla  , á 

can- 
il) Gom.ibi  n.30.  vers.  Pulchrum  Testam.  Rcdrig.  Suar.  in  leg.  Quo- 
tamen  dubium  est  Matienzo  en  di-  niam  ¡n  priorib.  quaest.  g.  n.  4.  Mor- 
día ley  3.,  glos.  I.  n.  8.  y glos.  a.  quech.  lib.  3.  cap.  a.  ex  n.  32. 
n.  I.  Tell.  ea  las  26.  y 29.  de  Toro  A ngul.  en  la  ley  10.  tit.  <5.  glo$  4.  n.  i. 
n.  2.  vers.  His  sic  prserni.ssis.  Sr.  Co-  Gutie-r.  lib.  2.  Praft.  quast.  dj.  n,  j. 
var.  in  cap.  Kaynaldus  §.  a.  n.  8.  da  y 2.  y (ju*st.  64.  n.  i.  al  3. 
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causa  de  no  haber  sido  dada  por  su  contemplación,  y por- 
que no  se  la  debe  la  legítima  del  abuelo,  viviendo  su  pa- 
dre; y asi  no  es  visto  habérsela  anticipado,  (i)  sino  he- 
chola  legado  de  su  importe,  como  pudo.  Y lo  mismo  pro- 
cede con  la  donación  propíer  nuptias  ^ ü otra  conferible 
hecha  por  el  abuelo  á su  nieto. 

10 1 Pero  si  el  abuelo  dotáre  á su  nieta  por  contempla- 
ción de  su  hijo,  y constáre  de  ello,  ó hiciere  alguna  dona- 
ción conferible  al  nieto,  (v.  g.  porque  era  pobre,  ó por- 
que estaba  obligado  á dotarla,  ó á hacérsela,  ) tendrá  que 
colacionar  éste  la  dote  de  su  hija,  ó donación  hecha  á su 
hijo,  quando  se  dividan  los  bienes  de  su  padre  abuelo  de 
ellos,  y recibirlas  en  parte  de  su  legítima;  y la  razón  es, 
porque  es  visto  ser  dada  primero  á su  padre  como  causa 
próxima  , y que  por  medio  de  éste  pasó  , y se  transmitió 
después  á sus  hijos,  por  lo  que  es  profedicia;  y luego  la 
hija,  ó hijo  la  colacionarán  también  quando  se  dividan  los 
de  su  padre , porque  mediatamente  salió  de  su  patrimonio, 
por  habérseles  dado  por  su  mera  contemplación  ; y lo  mis- 
mo deberán  praélicar  éstos,  si  premuriendo  su  padre  , sih 
ceden  con  sus  tios  carnales  , ü otros  nietos  á su  abuelo.  (2) 
Lo  propio  milita  en  caso  de  duda ; pues  se  presume  ha- 
bérsela dado  por  atención , y respeélo  de  su  padre,  y no 
de  ella.  (3)  Pero  si  el  abuelo  paterno  legáre  algo  á su  nie- 
ta, ó el  padre  á su  hija  pupila.,  se  observará  lo  que  en  el 
n,  23.  dexo  explicado.  -.m  ' 

■ 102  Por  lo  respetivo  á si  el  enfiteusi  es,  ó no  colacio- 
,*able  , se  debe  distinguir : Si  es  de  nominación  por  ciertas 
vidas , ( el  qual  se  usa  mucho  en  el  Reyno  de  Portugal , y 
aun  en  el  de  Galicia, ) y el  enfiteuta  no  lo  compró,  y en 
Vida  nombra  á su  hijo  para  que  lo  goce,  no  está  obligado 

. ^ és‘ 


(i)  Ley  Avus,  ff.  de  Jure  dotium, 
ley  Dedít  dotemj  ff.  de  Collation. 
bonor.  Morquech.  lib.  4.  cap.  fin. 

32-  y 33  Gom,  en  la  ley  ap.  de 
Toro  num.  fin.  vers.  Si  autera  avus. 

(2^  Dichas  leyesíi  Gómez  , ibi 
vers.  Secundum  dubíüm-.  Morquech. 
ibi  ni  37.  Acev.  enMaíley  tií.i  8. 
lib.  Recop.  n.  7.  Parlador.  Diffe- 


rent.fin.  §.  3.  n.  4.  y g. 

(3)  Bald.  in  Authent.  Ex  testa- 
mento , Cod.  de  Collation.  Alciat. 
regul.  I praesutnpt.  1*7.  Parlador,  ibi 
n.  7.  Morquech.  ibi  dicho  n.  33.  Bacz. 
de  Non  meliorand.  filiab.  cap.7.  n.  37, 
y 38.  Betrtrand.  'consil.  73.  ¿ol.  4>' 
lib.  I.  . ‘ 
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éste  á colacionarlo , ni  su  estimación  con  sus  hermaaos^ 
quando  su  padre  no  fue  el  primero  que  lo  adquirió;  y la  ra-; 
zon  eSvporque  nada  recibe  de  él-,  sino  del  Señor  del  direc-* 
to  dominio,  que  lo  concedió  al  primero,  (i)  Ni  tampoco 
quando  el  padre  lo  eligió  en  su  testamento,  porque  esta 
elección  hace  las  veces  de  legado,  y los  que  se  dexan  en 
ultima  voluntad,  no  se  colacionan.  (2) 

103  Si  el  padre  lo  adquirió,  deberá  traerlo  á colación 
el  hijo , porque  se  entiende  concedido  al  mismo  padre , con 
quien  contrajo  el  Señor  del  direéto  dominio,  y no  con  el 
hijo,  á quien  tal  vez  no  conoció , ó acaso  no  habia  nacido 
entonces,  por  lo  que  no  se  presume  tenerle  afición.  Y lo 
propio  milita  sin  disputa,  aunque  se  conceda  al  hijo,  si  en 
la  concesión  se  expresó  que  se  hacia  por  contemplación , jr 
respecto  del  mismo  padre.  (3) 

104  Y silo  compró,  tendrá  también  el  hijo  nombrado 
que  colacionar  el  precio  que  desembolsó  por  él;  y la  razón 
es,  porque  quanto  pagó  el  padre,  tanto  disminuyó  de  su 
caudal  para  conseguirlo , y á no  haberlo  comprado  , que- 
darla su  importe  á todos  sus  hijos  para  dividirlo  entre  sí: 
por  lo  que  es  justo  que  el  hijo  , que  sucede  integramente  en 
él , lo  colacione , para  que  de  este  modo  no  haya  desigual- 
dad, ni  sus  hermanos  sean  perjudicados  en  sus  legítimas.  Y 
aunque  se  objete  no  ser  colacionable , porque  no  pasa  al 
hijo  hasta  que  su  padre  fallece , y las  cosas  que  vienen  des- 
pués de  su  muerte,  no  lo  son , según  dexo  sentado:  no  obs- 
ta , porque  el  precio  salió  de  su  caudal  en  vida,  y no  le  fue 
dexado  en  ultima  disposición,  por  lo  que  debe  colacionar- « 
lo , no  mandando  el  padre  lo  contrario.  (4) 

105  La  obligación  de  colacionar  el  precio,  se  amplía:, 
Lo  primero,  en  el  caso  de  que  el  padre  renuncie  el  enfiteu- 
si  en  el  Señor  del  direéto  dominio , para  que  lo  conceda  al 

hi- 

(i)  Ley  Unum  ex  familia  , §.  Si  cum  i6.  Cod.  de  Collation.  Gona.  en 
de  falcidia , ff.  de  Legat.  2.  & ibi  dicha  ley  ig.  a.  4.  Güerreir.  de  Di- 
DD.  Bart.  in  Jeg.  Mortis  causa , flf.  vis.  lib.  2.  cap.  8.  n.  48.  Valasco  de 
de  Donation,  causa  niort,  Sr.  Molía.  Partic.  dicho  cap.  13.  n.  101.  1. 

de  Primogen.  lib.  ,1.  c^p.  3*  n-  (3)  Valasc.  ibi  n.  j>8.  y pp. 

Gamm.  decís.  133.  (4)  Valasc.  ibi  o.  10a.  ai  104. 

(a)  Ley  A paire  10.  y ley  Filiam 
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hijo , y éste  no  esté  obligado  á colacionarlo;  pues  este  frau- 
de , y cauteloso  ardid  no  le  exime  de  ella,  porque  lo  cier- 
to es  que  por  el  precio  desembolsado  llegó  al  padre , y 
después  lo  donó  el  Señor  al  hijo,  y de  otro  modo  á ningu- 
no hubiera  llegado,  (i)  Lo  segundo,  aunque  el  padre  com,- 
prador  sea  el  ultimo  llamado  á su  obtención,  é impetre  del 
Señor  del  dominio  direélo  que  lo  renueve  á su  hijo;  pues  no 
obstante  que  lo  nombre , debe  colacionar  el  precio , por- 
que por  el  dinero  satisfecho  no  solo  es  visto  comprar  el  en- 
fiteusi,sino  el  derecho  de  pedir  su  renovación,  por  cuya 
razón  se  le  concedió , y porque  el  enfiteusi  renovado  es  el 
► mismo  continuado,  y no  otro  nuevo.  (2)  Y lo  tercero,  aun- 
que el  enfiteusi  se  haya  concedido  al  hijo  en  remuneración 
de  los  servicios  hechos  por  su  padre  al  Señor  de  él,  si  éstos 
son  obligatorios,  y dignos  de  ser  remunerados,  (3)  porque 
la  acción  que  por  servicios  se  adquiere,  se  juzga  corno  las 
demás  acciones,  y derechos,  (4)  Todo  lo  qual  se  entiende 
con  arreglo  á lo  explicado  en  los  casos  precedentes  , y 
num.  98.  y no  en  otros  términos, 

106  Igualmente  debe  colacionar  el  hijo  el  importe  d« 
las  mejoras,  ó aumentos  hechos  por  su  padre  en  la  alhaja 
enfiteutica , si  quiere  ser  su  heredero , á cuyo  fin  se  estima- 
rán , pues  tiene  acción  á repetirlos  del  Señor  del  dominio 
direélo,  á quien  extinguidas  las  vidas  , ha  de  bolver  mejo- 
rada , (s)  y éste  debe  abonárselas , porque  á todos  está 
prohibido  enriquecerse  con  detrimento  de  tercero,  (ó) 

Pe- 


, (i)  Arg.  Jeg.  3.  §.  ultiin.  al  fin.  ff. 

de  Donation.  ínter  rir.  & uxor,  Va- 
> iasc.  ibi  n.  log- 

^ (a)  Ley  Díes  caiitioni  , & ibi 

Alex.  fit  de  Damn-  infeít.  Gamoa. 
decís.  34.  y a 6.  n.  <5.  y decís,  aaa. 

n.  7.  Marco  Antonio  in  leg.  Hac  con- 
sultissima,  §.  Ex  imperfeto  , n.  33. 
Cod.  de  Testam.  Valasc.  ibi  a.  io(5. 

y *07 

(3)  Pinel.  de  Bonis  matern.  líb.  I. 
parj.  3.  ex  n 8.  Tell.  en  la  ley  8.  de 
Toro  ex  n.  3.  Valasc.  dicho  cap,  13. 

o.  loS. 

(4)  Ley  Bonoruni , ff.  de  Verbor. 


signíficatione.  Valasc.  dicho  n.  io8. 

(g)  Glos.  in  leg.  Emptor.  , ff.  de 
Rei  vindication.  Valasc.  ibi  n.  114. 
Sr.  Molin.  de  Primogen.  lib.i.  cap.a(5. 
Gamm.  decis.  aa.  Cost.  de  Succes. 
Reg.  pag.  7.  y 61.  & in  leg.  Quí 
dúos  , §.  Cuna  in  bello  al  fin  , n.  13. 
ff  de  Rebus  dub.  Ayor.  part.  a. 
quaest.  ip. 

(6)  Regul.  Locupletari  de  Regul. 
jur.  in  6.  ley  Si  me  , & Titium  , ff. 
de  Rebus  credit.  si  cert.  petat.  y ley 
Djmus  haeredita  rías , ff.  de  Legat.  i. 
& ibi  Alex. 


12  3 <5  Fébrero  de  Particiones. 

107  Pero  es  de  advertir  que  asi  en  quanto  á la  colación 
de  lo  que  costó  el  enfiteusi , como  del  importe  de  las  mejo- 
ras tiene  elección  el  hijo,  por  lo  que  puede  colacionar  lo 
que  costaron,  ó lo  que  valen  al  tiempo  de  conferir,  como 
lo  resuelve  el  §.  23.  de  las  Leyes,  ú Ordenanzas  de  Portu- 
gal, que  cita 13.  II2.JT  1 15.  pues  aunque 
en  estos  dominios  no  rigen  como  leyes,  se  deben  estimar 
como  autoridades;  y á falta  de  ley  patria,  y del  derecho 
común  nos  hemos  de  gobernar  por  las  del  Reyno  inmedia- 
to, que  deciden  el  caso  dudoso,  como  mas  adaptables  á 
nuestras  costumbres,  según  sientan  los  Autores,  (i) 

108  La  colación  de  las  mejoras  se  entiende  de  las  uti*  ^ 
les  que  dán  incremento  á la  alhaja,  y no  de  las  que  el  com- 
prador, y sus  sucesores  estuvieron  obligados  á hacer  en 
cumplimiento  del  contrato  enfiteutico:  ni  tampoco  de  las 
que  ñola  dán  mayor  valor,  y solo  se  hicieron  para  con- 
servarla , y entregarla  tan  buena  como  la  recibió , pues 
como  necesarias  debe  hacerlas,  y mantenerla  en  el  mismo 
estado ; (2)  y asi  de  éstas  no  se  hace  mérito,  porque  no  au- 
mentan el  caudal  paterno,  ni  por  consiguiente  son  cola- 
GÍonables,'y  sí  únicamente  délas  útiles,  que  propia,  y ade- 
quadamente  se  llaman  riiejoras. 

109  áe  entiende  igualmente  quando  el  hijo  quiere  ser 

heredero  de  su  padre;  pues  si  repudia  su  herencia,  no  es- 
tará obligado  á colacionarlas.  (3)  Pero  esto  se  limita  con 
arreglo  á nuestro  derecho,  en  caso  que  excedan  á su  legí- 
tima, y mejora:  en  cuyo  caso  no  solo  deberá  colacionar- 
las, sino  restituir  el  exceso  á los  coherederos,  consideran-  , 
do  con  ellas  el  valor  que  los  bienes  de  su  padre  tengan  al 
tiempo  de  su  muerte , según  la  ley  29.  de  Toro.  ‘ 

110  Si  el  padre  no  solo  nombra  al  hijo,  sino  que  en^ 
vida  le  entrega  la  alhaja  enfiteutica , deberá  colacionarla, 
aunque  no  hubiese  sido  comprada , ni  mejorada ; y la  ra- 
zón es,  porque  tanto  disminuye  de  su  patrimonio,  quant® 
su  hijo  consigue  del  enfiteusi:  y tanto  mas  se  hallaría  que 

di- 

(1)  Jason  in  leg.  De  quibus  n,  <5.  pbiteut.  Valasc.  ibin.  117.  al 

IT  deLegib.  Bursat.  lib.  i.  consiJ.  4<J.  (3)  Leyes  pcnult,  y ultim.  ff.  de 

a.  3.  Bner.  decís.  293.  n.  9.  Dotis  collatioa. 

(2)  Leyes  I.  y sjg.  ff.  de  Jure  em- 
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dividir  entre  sus  hijos,  á no  habérselo  donado,  y entrega- 
do, (i)  Y si  en  vida  se  la  entregó  simplemente,  y el  hijo 
gozó  sus  frutos,  pero  no  consta  del  título  con  que  posee, 
deberá  rio  obstante  colacionarla  , por  evitar  la  desigualdad 
entre  sus  hermanos;  (¿)  bien  que  según  la  ley  26.  de  ToroJ 
se  entenderá  mejorado  en  ella  en  quanto  quepa  en  el  ter- 
cio, quinto,  y legítima. 

i 1 1 Al  modo  que  el  hijo  debe  colacionar  al  tiempo  de 
la  partición  de  los  bienes  de  su  padre  el  enfiteusi  de  nom¿- 
nación  comprado  por  éste:  del  mismo  modo  el  nieto  hijo 
de  aquel,  quando  se  efedúe  la  de  los  del  suyo  , porque 
versa  la  propia  razón,  pues  á no  haberlo  comprado  , hu- 
•biera  dexado  mas  caudal,  y su  hijo  también  en  otra  cosa. 
Lo  qual  milita,  y procede,  aunque  el  abuelo  nombre  al 
nieto  , pues  éste  tendrá  obligación  de  colacionar  el  precio 
que  costó.  (3)  Sobre  todo  lo  qual  vease  á Guerreir.  de  Di^ 
vis,  lib,  2.  cap.  12.  ex  num,  53.  al  69.  que  trata  latamente 
de  este  enfiteusi. 

112  Nombrando  el  enfiteuta  á un  extraño  al  goce  de 
el  enfiteusi  mejorado,  no  deberá  pagar  éste  las  mejoras, 
porque  es  visto  habérselo  dado  con  ellas,  y sí  únicamente 
debolver  el  exceso  á lo  de  que  se  le  pernaite  disponer,  te- 
niendo descendientes  legítimos,  que  es  del  quinto  ; pero  si 
antes  tuviere  donado  éste  á otro , y el  nombrado  quisiere 
la  alhaja  enfiteutica  con  las  mejoras,  deberá  pagar  su  im- 
porte , no  por  razón  de  colación , porque  los  extraños  no 
colacionan,  como  he  sentado  en  el  num.  17.  sino  porque 

*el  donante  no  puede  disponer  de  mas  que  de  un  quinto  en 
vida,  y muerte  en  perjuicio  de  las  legítimas  de  sus  descen- 
dientes. (4) 

113  Por  lo  concerniente  al  enfiteusi , ó censo  perpetuo 
digo  que  si  el  padre  donó  en  vida  á algún  hijo,  ó en  dote 
•á  hija  la  alhaja  enfiteutica,  deben  colacionarla  del  mismo 
modo  que  si  les  hubiera  dado  otra  qualquiera  de  su  patri- 

mo- 

(1)  Bart.  in  lég.  i.  §.  Nec  cas-  latlon.  y ley  Inter  fiHos  , Cod.  Fa- 
tretfse  n.  4 ff  de  Collation.  bonor.Ja-  miliae  erciicund.  Valasc.  ibi  n.  lay. 
son  in  leg.  penult.  n.  4.  Cod.  de  Col*  al  134* 

lationib.  Valasc.  ibi  n.  126.  (3)  Valasc.  ibi  n.  109.  y Jio. 

(2)  Ley  Ut  liberij  , Cod,  de  Col-  Ü)  Valasc.  ibi  n.  124.  y lag. 
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mohio  sin  la  mas  leve  diferencia,  baxando  su  carga, ’6 
pensión  ; y la  razón  es,  porque  se  conceptúa  finca  patrimo- 
nial , y de  la  herencia  paterna,  y como  tal  es  divisible  en- 
tre todos  ; y asi  el  que  antes  la  reciba , debe  traerla  á par- 
tición con  los  coherederos,  no  mandando  lo  contrario  el 
testador,  ó no  mejorándole  tácita,  ó expresamente  en  su 
importe,  (i) 

1 14  Y si  el  testador  no  dispuso  en  vida  de  la  alhaja  en- 
fiteutica,  y quando  la  tomó  á enfiteusi  fue  con  la  obliga- 
ción de  no  poderse  partir,  ni  dividir  jamás;  ( como  regu- 
larmente suele  paitarse  en  este  contrato)  en  este  caso  como  ^ 
que  la  finca  es  parte  de  la  herencia  que  dexó,  se  adjudica-  '' 
rá  á uno  desús  hijos,  baxando  el  importe  de  todo  el  gra- 
vamen enfiteutico;  y si  no  le  cupiere  por  su  haber,  resti- 
tuirá el  mayor  valor  á los  coherederos,  porque  respeito  no 
haberla  donado  en  vida,  ni  legado  en  muerte,  es  visto  que 
en  nada  de  ella  quiso  mejorar  al  hijo  á quien  se  aplicase,  y 
que  se  praélicase  lo  mismo  que  con  otra  qualquiera  finca 
libre  de  su  herencia ; y asi  se  ha  de  dividir  por  estimación, 
pues  no  hay  colación , ni  motivo  para  ella,  (2)  De  lo  qual 
tratan  latamente  Guerreir»  de  Divis.  lib.  2.  ca^.  8.  y otros 
que  cita. 

§.  III. 


(i)  Bart.  y Jason  en  la  ley  Ut  li- 
beris,  C©d.  de  CollatieBib.  y en  la  In- 
ter filios,  Cod.  Familia  erciscnnd. 
Valasc.  ibin.  135.  y i3<5.  Cose.  4e 


Succes.  Regn.  pag.  39. 

(a)  Ayor.  part.  a.  quaest.  ip.D.ííj, 
truerreir.  de  Divis.lib.  2,  €ap.8.n.30. 
y lib.  6.  cap.  13.  n.  ip. 


i 
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DE  QUANTOS  MODOS  SE  PUEDE 
hacer  ¡a  colación : á quién  compete  la  acción 
de  hacerla  , y pedirla ; a qué  tiempo  se  ha  de 
atender  para  ver  si  la  donación  es  no  ino* 
ficiosa  : por  qué  precio  se  han  de  colacionar 
los  bienes  donados : y si  el  que  los  colaciona^ 
" dehe  ^ b no  restituir  sus  frutos^  repudiando 
la  herencia, 

preciso  es  al  buen  Contador  estar  cercio- 
I rado  del  contexto  de  este  párrafo  , y tenerlo 
presente  para  evacuar  con  arreglo  á derecho  las  particio- 
nes en  que  intervenga  colación,  y no  irrogar  detrimento 
á los  colacionantes,  ni  coherederos,  como  del  de  los  ante- 
riores. Y para  que  ya  que  en  lo  uno  proceda  legalmente, 
no  cometa  absurdos  en  lo  otro  , digo  que  la  colación  se 
puede  hacer  de  varios  modos  : El  primero , por  manifesta- 
ción , que  es  trayendo  , y manifestando  el  donatario  la 
misma  cosa  que  percibió , si  existe  , y puede  colacionar- 
la. (r)  El  segundo  , por  liberación  , que  es  quaudo  lo  coia* 
• cionable  no  se  le  entregó  , y solo  se  le  prometió.  (2)  Y el 
tercero  , por  imputación  ^ que  es  imputándole  en  su  haber, 
*y  percibiendo  de  la  herencia  tanto  menos,  quantd^mporte 
lo  que  tenga  recibido , y no  puede  manifestar , por  no 
existir  , ó por  carecer  de  potestad  para  su  manifestación, 
como  sucede  en  la  dote  , de  que  está  posesionado  el  mari- 
do , pues  su  muger  se  halla  imposibilitada  de  praéticar- 

lo. 

fi)  Ley  1.  § Jubet,  ff.  de  Colla-  tíon.  cap.  14.  n.  i. 
tion.  honor,  y ley  Filis  dotem  , Cod.  (2)  Ley  a.  Cod.  áe  Collation.  y 
de  Collatioaib.  Guerreir  dicho  lib.  2.  ley  i.  §.  Filiara  , (f.  de  Dotis  colla- 
cap.  13.  Q.  I.  al  4.  Valasc.  de  Partí-  tion.  Valasc.  y Guerreir.  ibi. 


i 
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lo.  (i)  Y este  es  el  modo  mas  frequentemente  usado. 

ií6  Debe  colacionarse  (regularmente  hablando)  la 
misma  cosa  recibida  , si  existe  , y no  su  estimación  , como 
lo  dice  la  ley  i,  W.  de  Collation.  honor . ibi : Bona  sua  in  me~ 
dium  conferant  ^ qui  appetant  paterna,  y el  §.  Sifrater  10. 
de  ella  ibi:  Cum  bona  propia  contuleriti'.i  puQs  áQ  no  ha- 
cerlo, se  puede  irrogar  perjuicio  á los  coherederos,  si  tie- 
nen afición  á la  misma  alhaja , y pretenden  derecho  á ella, 
porque  por  la  colación  se  constituye  hereditaria,  y como 
del  patrimonio  del  difunto:  (2)  y no  se  debe  dar  al  inte- 
resado contra  su  voluntad  la  estimación  de  la  alhaja  por  ^ 
ella, (3)  pues  de  permitirse  esto,cesaria  la  raison  de  equidad,  /• 
que  fue  el  motivo  principal  de  establecerse  la  colación. 

í 17  Lo  qual  se  limita  : Lo  primero  , quando  los  inte- 
resados se  convienen  en  que  se  colacione  la  estimación; 
pues  como  la  colación  se  introduxo  principalmente  para 
evitarles  perjuicio  , y para  que  fuesen  igualados  en  sus  le- 
gítimas, cesa  el  motivo  con  su  convenio.  Lo  segundo, 
quando  no  se  puede  colacionar  sino  con  dificultad , ó de 
ningún  modo.  (4)  Lo  tercero  , quando  la  cosa  es  tal , que 
no  la  tienen  afición  los  hermanos ; ó en  los  libros  de  los 
Escolares  por  el  privilegio  de  la  ciencia , excepto  que  el 
padre  mande  expresamente  que  los  colacionen.  (5)  Y lo 
quarto  , en  la  dote  mientras  subsiste  el  matrimonio  , pues 
basta  conferir  la  estimación  de  las  cosas  dótales,  y no  hay 
Obligación  de  manifestarlas , (6)  como  dexo  advertido. 

iiB  La  acción  de  colacionar  , y pedir  la  colación  no 
solo  compete  á aquel  á quien  se  ha  de  colacionar  , sino  á , 
su  heredero  , de  tal  suerte  que  éste  puede  pretender  que 

el 

( 


(1)  LtyDot'squIdciHpetitio^Cod. 
de  Coilition.  y ley  i.  Sed,  & si  tan- 
tui*  {TAz  Collatioii.  Gom.en  Ja  ley  29. 
de  Toro  n.  3I,  Castii.  en  ella  n.  17. 

(2)  Ley  lllam  al  fin  , Cod.  de  Col- 
latlonib 

(3)  Ley  2.  § MiUiiI  , ff.  de  Rebus 
credit.  si  cert.  patat.  Valasc.  dicho 
cap.  14.  n.  2.  y 3. 

t4)  Ley  Non  atnplius,  §.  fin.  fif. 
de  Legac.  i,  y ley  Non  dubium,  §. 


fin.  ff.  de  Legat-  3.  Curt.  Júnior,  in 
teg.  2.  y §.  Mutui  cit.  , 

(g)  Valasc.  dicho  csp.  14.  n.  7. 
Guerreir.  de  Divis.  Ub.  2.  cap.  13. 
n.  2 1.  al  24. 

(<5)  Ley  Dotis  quidein  petitio  cit. 
& ibi  Bart.  y Decio  n.  2.  Alex.  in 
leg.  Pomponius , §.  In  dotero  , n,  4, 
ff.  de  Acquirend.  possessioo.  Valasc. 
cap.  14.  cit.  n.  5. 
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el  coheredero  colacione , asi  como  podía  pretenderlo  él 
del  difunto  , cuyos  bienes  se  han  de  dividir  ; y compete 
también  contra  el  del  que  está  obligado  á hacer  la  cola- 
ción , por  lo  que  éste  derecho  pasa  aéliva , y pasivamente 
al  heredero , y contra  el  heredero.  Y la  razón  (entre  otras 
que  aducen  los  Autores)  es , porque  por  la  persona  del  he* 
redero  no  se  muda  la  condición  de  la  obligación : y al 
modo  que  la  herencia  se  transmite  , del  propio  modo  su 
derecho,  y qualidad.  (i)iPreviniendo  que  puede  intentarse,” 
implorando  el  oficio  del  Juez ; (2)  ó por  la  acción  de  esti- 
pulación , si  ésta  intervino  de  que  el  donatario  había  de 
hacer  la  colación.  (3) 

\ 119  En  quanto  al  tiempo  á que  se  debe  atender  para 

yer  si  la  dote  , y donación  son  inoficiosas  : por  qué  precio 
se  ha  de  regular  , y colacionar  la  cosa  donada  existente: 
y quándo  se  puede  apartar  de  la  herencia  el  donatario; 
para  la  debida  claridad,  é instrucción  del  Contador  inser- 
taré , y explicaré  la  ley  29.  de  Toro , que  es  la  3.  tit.  8. 
lib.  g.  Recop.  y dice  : Quando  algún  hijo  , 0 hija  viniere  d 
heredar  , b partir  los  bienes  de  su  padre  ^ 0 de  su  madre , b^ 
de  sus  ascendientes  , sean  obligados  ellos  sus  herederos  d 
traer  d colación  , y partición  la  dote  , y donación  propter 
nuptias,jK  l^s  otras  donaciones  que  ovieren  recibido  de  aquel^ 
cuyos  bienes  vienen  á heredar»  Pero  si  se  quisieren  apartar 
de  la  herencia^  que  lo  puedan  hacer  ^ salvo  si  la  tal  dote^  b do~ 
naciones  fueren  inoficiosas  , que  en  este  caso  mandamos  que 
sean  obligados  los  que  las  recibieren  , ansi  los  hijos  , j>  des-- 
,cendientes  en  lo  que  toca  d las  donaciones  ^ como  las  hijas^ 
y sus  maridos  en  lo  que  toca  d las  dotes  , {puesto  que  sea  du- 
rante el  matrimonio)  d tornar  d los  otros  herederos  del  tes- 
tador aquello  en  que  son  inoficiosas  ^ para  que  lo  partan  entre 
sí.  T para  se  decir  la  tal  dote  inoficiosa  , se  mire  á lo  que 
'excede  de  su  legítima  ^y  tercio  , quinto  de  mejoría^  en  caso 
que  el  que  la  dio  , podía  hacer  la  dicha  mejoría  quando  hizo 


(i)  Ley  I.  §.  Ibidem  , y ley  a.  ff. 
de  GoHation.  honor,  y ley  §.  Ex 
his , ff.  de  Verbor.  obligation.  Castillo 
etl  la  29.  de  Toro  n.  9.  Gom.  en  ella 
n*  37* 


(a)  Ley  Si  soror , & ibi  DD.  CodI 
de  CoUationib.  Castill  ibi  n.  al  fin. 

(3)  Bart.  in  leg.  Pater  filium , col. 
fin.  n.  9.  íF.  de  Dotis  collation.  Valasc. 
dicho  cap.  14.  n.  8.  ai  la. 
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¿a  donación  , ó di  ó la  dicha  dote  , habiendo  consideración  al 
valor  de  los  bienes  del  que  dió  ^ h prometió  la  dicha  dote  , al 
diempo  que  la  dicha  dote  fue  constituida  ^ ó mandada  , ó al 
tiempo  de  la  muerte  del  que  dio  la  dicha  dote , ó la  prometió^ 
do  mas  quisiere  escoger  aquel  á quien  fue  la  dicha  dote  pro-- 
metida  , b mandada,  Pero  las  otras  donaciones  que  se  dieren 
á los  hijos  , mandamos  que  para  se  decir  inoficiosas^  se  haya 
consideración  á lo  que  los  dichos  bienes  del  donador  valieren 
al  tiempo  de  su  muerte, 

1 20  Por  esta  ley  se  ordena  que  se  colacionen  no  solo 
la  dote  , y donación  propter  tfuptias  , sino  también  las  de- 
más donaciones  que  los  descendientes  hubieren  recibido 
de  sus  ascendientes^  cuyos  bienes  van  á heredar  , que  son 
las  que  les  hacen  expresamente  en  cuenta  de  sus  legítimas. 
Que  los  descendientes  á quienes  se  hubieren  hecho  , pue- 
dan contentarse  con  ellas  , y apartarse  , y repudiar  su  he- 
rencia, excepto  que  sean  inoficiosas,  (que  es  quando  exce- 
den del  tercio  , y quinto , y legítima  que  les  podia  tocar) 
pues  entonces  deben  restituir  el  exceso  á ios  coherederos; 
quiero  decir : que  aunque  el  descendiente  que  puede  sec 
mejorado  en  contrato  entre  vivos , reciba , y se  ie  entre- 
gue expresamente  en  cuenta  de  su  legítima  la  cosa  , b can- 
tidad , y ésta  exceda  á lo  que  le  puede  tocar  por  aquella, 
.si  cabe  en  el  tercio , y quinto  de  los  bienes  que  dexa  el 
donante  , unidos,  y cumulados  con  ella , se  puede  quedar 
con  todo  lo  donado , y renunciar  la  herencia , ya  haya , ó 
no  otros  mejorados  posteriormente , y éstos  llevarán  el  ex- 
ceso ; y en  caso  de  no  haberlo,  tendrán  paciencia,  porque* 
el  donatario  como  habilitado  por  la  ley  para  retenerlo 
todo,  nada  debe  restituir  , y asi  será  ineficáz  la  mejor? 
posterior  , y visto  que  el  donante  mejoró  á los  demás  des- 
cendientes en  lo  que  no  tenía , ni  podía  ; lo  qual  entiendo, 
excepto  que  al  tiempo  de  hacerle  la  donación  ^ y no  des- 
pués se  paéle  expresamente  que  jamás  se  ha  de  estimar  me- 
jorado , y que  antes  bien  en  todo  evento  ha  de  restituir  lo 
que  exceda  á su  legítima  , sin  embargo  de  que  renuncie  la 
herencia  : pues  en  este  caso  deberá  restituir  el  exceso  de 
aquella  , no  obstante  que  le  quepa  en  el  tercio  , y quinto 
de  ésta.  Que  para  que  las  donaciones  se  llamen  inoficiosas, 

se 
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se  tenga  consideración  al  valor  de  los  bienes  del  donante 
al  tiempo  de  su  muerte , y no  á otro , ya  se  aumenten  ó 
disminuyan  sus  facultades  después  de  hechas;  (r)  y la  ra- 
zón es,  porque  el  tercio,  y quinto  se  llaman  quota  de  bie- 
nes, (2)  al  modo  que  la  legítima;  (3)  y asi  como  en  est» 
se  atiende  al  mismo  tiempo , porque  hasta  entonces  no  se 
debe  á los  hijos,  asi  también  para  el  tercio,  y quinto  se 
ha  de  observar  lo  propio,  Y que  en  quanto  A la  dote  se 
atienda  i uno  de  dos  tiempos,  que  es  al  referido,  ó á el 
en  que  fue  dada , b prometida  , á elección  de  la  dotada, 
ó de  su  marido.  Esto  es  lo  que  dispone  la  ley  inserta;  pero 
s en  lo  tocante  i la  dote  está  corregida  por  la  Pragmática 
\de  Madrid,  y asi  ni  las  hijas  pueden  ser  mejoradas  en 
cosa  alguna  por  contrato  entre  vivos  con  título  de  dote, 
ó casamiento , aunque  sea  en  muchrsrnto  menos  que  el  ter- 
cio , y quinto , ni  por  consiguiente  tienen  la  elección  que 
les  concede  , excepto  en  el  caso  que  explicaré  en  el  n.  147, 
por  lo  que  se  debe  atender  también  al  tiempo  de  la  muer- 
te del  dotante  como  en  las  otras  donaciones , y no  á otro, 
según  he  sentado  en  el  capítulo  de  Mejoras  nums,  87.  y 83. 
por  no  deber  percibir  mas  que  su  legítima  , sino  que  sean 
mejoradas  en  ultima  disposición.  Del  modo  de  hacer  la  co- 
lación , y deducción,  ya  haya,  ó no  mejora  expresa  , ó ta- 
cita anterior  , ó posterior  á la  dote  , y donación  , trataré 
en  el  párrafo  siguiente. 

12  i Por  lo  concerniente  á por  qué  estí  nación  , precio, 
ó valor  se  deben  colacionar  los  bienes  donados , 6 dados 
. en  dote  por  el  ascendiente  á sus  hijos,  ó descendientes, 
ya  existan  , ó no  ; para  la  perfeéla  inteligencia  , y evitar 
^ dudas  al  contador  lego  principiante,  es  preciso  distinguir 

no 


(1)  Ley  Cum  quarítur,y  Autheqf. 
Novissima  , Cod.  de  Inofficios.  tes- 
tam.  ley  Scítous  , §.  Repletionem  , 
eod  tit.  ley  Etiain , 3 §.  fin.  fT  de 
Bonis  libertor.  ley  final , ff.  Si  quis  ín 
fraudem  patrón.  Áuthent.  de  Nuptiis, 
cap.  Quia  vero  haétenus  collar.  4, 
Gom.  en  la  ley  ap.  de  Toro  niim.  35. 
Macienz.  en  la  3.  tit.  8.  itb.  Recop. 
j^los.  fia. 


(a)  Ley  Non  amplios , §.  Cum  bo- 
norum  , y ley  Si  quis  bonorum  , ff. 
de  Legat.  i y ley  Si  quis  argén; um, 
§.  Sed  , & si  quis , Cod.  de  Donación. 

(3)  Ley  Papiníanus  , §.  Qaart» 
autem , ÍF.  de  Inufíicios.  testam.  y ley 
Quoties  , Cod.  de  Hseredib.  insti- 
tuend.  & ibi  Bart.  Telt.  eng|a  »3-  de 
Toro  n 2.  Matienz.  en  la  8.  tit.  ($. 
lib.  5.  Recop.  glos.  2 n.  x.  y a. 
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n o solo  de  bienes  , sino  de  casos  ; y en  su  exposición  digo 
q ue  si  el  fundo  , ó finca  raiz  dado  en  dote  , ó donación 
propter  nuptias  se  hizo  mas  precioso  por  la  mutación  del 
tiempo,  de  modo  que  el  mayor  valor  que  adquirió,  fue 
solamente  por  él,  y no  por  industria  , ni  trabajo  del  dona- 
tario , y quando  éste  lo  recibió  no  fue  apreciado  , ó si  se 
apreció  , no  causó  venta  la  estimación  que  se  le  dió  , (pues 
una  cosa  es  dar  cantidad  cierta,  v.  g.  mil  reales  en  tal 
fundo  , y otra  dar  taf  fundo  en  mil  reales  : porque  en  el 
p rimer  caso  lo  que  se  da,  no  es  la  alhaja,  sino  el  dinero  con- 
signado en  ella  , y en  el  segundo  se  da  la  alhaja  por  aquel 
precio  , y no  éste)  la  ha  de  colacionar,  y llevar  por  el  que 
se  le  dé  quando  la  confiera  , y por  él  se  ha  de  inventariar;' 
y por  el  contrario,  si  con  el  mismo  tiempo,  y no  por  doló, 
ni  culpa  suya  se  hubiere  deteriorado  , y disminuido  su  va- 
lor ,1a  colacionará  también  por  el  intrínseco  que  tenga  al 
de  la  colación  *,  (i)  pues  qui  en  está  á la  utilidad , debe  es- 
tar á la  pérdida  , como  dice  el  derecho  ; (2)  y de  colacio- 
narlo en  la  forma  expuesta  no  resulta  desigualdad  , ni  se 
ir’roga  perjuicio  á los  herederos , porque  la  hija  puede  pe- 
dir el  aumento  de  su  legítima  quando  su  padre  muera  , si 
los  bienes  que  dexó  , lo  tuvieron  , como  que  para  regular 
el  valor  de  ésta  se  debe  atender  al  tiempo  de  su  muer- 
te  ; (3)  y asi  como  puede  pedirlo  si  jse  aumentaron  con  el 
tiempo  , asi  es  justo  también  que  colacione  en  cuenta  de 
su  legítima  el  mayor’valor  del  fundo  adquirido  por  solo  el 
tiempo  , que  es  valor  intrinseco.  Y si  por  el  contrario  se 
disminuyere  éste,  y acrecieren  los  bienes  de  su  padre  , le-* 
xos  de  irrogársele  detrimento , logrará  beneficio  en  con- 
ferirlo por  el  precio  que  se  le  dé.  Lo  mismo  procede  para, 
con  el  hijo  , á quien  el  padre  donó  en  cuenta  de  su  legíti- 
ma 

(i)  Paul,  de  Castr.  in  leg.  Illud,  al  3^. 

Cod.  de  Collationib.  Socin.  consil.  64.  (1)  Ley  Secundum  na  turam , SI 

frol.  1.  Morquech.  lib.  4.  cap.  10.  n.  i.  de  Regul.  juris  , ley  «9.  tit.  34.  Par- 
Sr.  Greg.  Lop.  en  la  ley  3.  tit.  ig.  tid.  Y- y c^P-Qui  sentit,  y cap.  Ratio* 
Partid.  6.  glss.  6.  Hermosill.  en  la  üi , de  Regul.  jur.  in  6. 
hy  3.  fli:.  4.  Partid.  glos.  <5.  n.  94.  (3)  Ley  Cam  quaeritur  , Cod.  de 

Valasc.  de  Partition.  cap.  10.  nusa.  9.  Inofficios.  testan),  y ley  Papinianus, 
Guerreir.  dicholib.a.  cap.13. ex n.  3Ó*  §•  Quarta  autem  cit. 
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ma  algún  fundo  , ó cosa  raíz  no  apreciada , (i)  cuyo  valor 
intrínseco  se  acrece  , ó decrece  por  solo  el  tiempo. 

122  Si  se  le  dió  el  fundo  apreciado  con  estimación  que 
causó  vénta : aunque  ninguna  ley  prescribe  en  qué  ¡térmi- 
nos se  ha  de  colacionar , y algunos  Autores  dicen  que 
siempre  se  juzga  dado  con  la  condición  de  colacionarlo 
al  tiempo  de  la  muerte  del  donante , por  lo  que  siendo 
condicional  la  estimación  , no  causa  , ni  hace  venta  : no 
obstante  , siguiendo  lo  que  ordenan  las  que  tratan  acerca 
de  la  restitución  de  la  dote  que  debe  hacer  el  marido  , y 

^ el  diélamen  de  los  que  madura , y juiciosamente  tocaron 
el  punto  , digo  que  debe  colacionarlo  por  el  valor  en  que 
se  estimó  quando  lo  recibió  , si  entonces  no  se  padó  otra 
-cosa.  Lo  primero,  porque  por  el  hecho  de  haberse  valua- 
do , es  visto  habérsele  dado  el  precio  consignado  en  él  ^ y 
capitulado  entre  los  contrayentes  que  había  de  colacionar 
su  estimación  , por  haberla  recibido  en  cuerfta  de  su  legí- 
tima , y no  el  fundo  , y que  por  lo  propio  el  peligro  que 
hubiese  en  éste  , había  de  pertenecer  al  donatario  , ó do- 
tada , y fto  á su  padre  , á la  manera  que  el  incremento  de 
su  valor  , si  lo  tuviese.  Y lo  segundo  , porque  se  le:transfi- 
rió  su  dominio  : (2)  por  lo  que  si. el  padre  hiciese <.rnejoita 
posterior  , no  se  deducirá  de  su  importe  según  la  ley  25, 
de  Toro  , como  en  su  lugar  diré.  > 

123  Y al  modo  que  quando  por  la  tasa  se  da  in  solutum 
al  acreedor  algún  fando  de  su  deudor  , se  le  transfiere  su 
•dominio,  y el  incremento,  ó decremento  que  después 
• tenga  , pertenece  á aquel , y queda  libre  éste  : (3)  y quaá- 

do  no  vale  en  el  principio  la  donación  que  el  padre  hace 
su  hijo  , pertenece  á éste  el  aumento  , ó diminución  de 

la 

cho  lib.  4.  y cap.  13.  ex  n.  39.  al  4*. 
Ayor.  part.  i.  cap.  lo  n.  9.  Angui. 
en  la  ley  7.  tit  6.  glos.  a.  n.  36; 

(3)  Ley  Eleganter  , ff.  de  Pigno- 
ratit.  aélion.  y ley  Necesario,  ff.  de 
Pericul.  & Gommod  rei  vendit.  Guef- 
reir.  ibi  n.  27.  y 28. 

Qs 


(i)  Morquech.  dicho  cap.  10.  n.  i. 
al  II.  lib.  4.  Guerreir.  dicho  cap.  13. 
"•  33-  y 34- 

(í)  Ley  Quotiens  , y ley  Si  Inter 
viruin  , Cod.  de  Jure  dotium,  y ley 
Plírumque  , ff.  eod.  tit.  Gom.  en  la 
ap.  de  Toro  n.  13.  y en  la  go.  h.  44. 
Morquech.  dicho  n.  11.  Guerreir.  di- 

Tom.  II, 


&4<$ 


Febrero  pe  Particiones. 


la  cosa  donada , si  se  confirma  la  donación  con  la  muerte 
de  su  padre  *,  (i)  del  mismo  modo , y por  la  propia  razón 
debe  pertenecer  al  hijo  ^ ó hija  el  del  que  se  le  dona  , 6 
da  estimado  en  dote , porque  su  padre  se  lo  anticipa  en 
pago  de  su  legítima  , como  se  le  permite  , sin  embargo  de 
no  estár  obligado  d ello  , sino  quiere , aunque  sí  á dotarla 
según  sus  facultades, 

124  Pero  si  el  fundo  se  hizo  mas  precioso  por  la  mera 
industria  , y trabajo  del  hijo  , ó hija  ; v.  g.  estaba  erial , y 
después  que  lo  recibió,  lo  plantó  de  viña  , olivos , &c.  en- 
tonces si  se  le  dió  estimado , colacionará  la  estimación 
que  tenia  al  tiempo  que  su  padre  se  lo  donó,  y no  el  fun- 
do ; y si  iaestimado , colacionará  el  mismo  fundo  por  el 
precio  que  sin  el  beneficio  que  tenga , se  le  dé  , y no  el 
importe  de  éste  , porque  es  adventicio  , y extrínseco , y 
como  trabajo  , y sudor  suyo  le  toca  privativamente  ; pues 
lo  contrario  sería  iniquo  , (2)  porque  á todos  está  prohibi- 
do enriquecerse  con  detrimento  de  tercero, 

12$  Siendo  muebles,  ó semovientes  los  bienes,  ó de 
los  que  reciben  la  función  en  su  mismo  genero  , por  con- 
sistir en  número , peso , 6 medida , si  se  apreciaron  al 
tiempo  de  su  tradición  , es  visto  haberse  entregado  su  es- 
timación , y no  los  mismos  bienes  al  donatario  ; y asi  debe 
colacionar  su  importe  , é inventariarse  , aunque  si  existen 
al  tiempo  de  la  colación  en  el  mismo  estado  en  que  los  re- 
cibió , valgan  menos;  y la  razón  es,  porque  quien,  está 
á la  utilidad , debe  estár  á la  pérdida , y respeéto  habérsele 
transferido  su  dominio  , es  de  su  cuenta  el  incremento , ó* 
decremento  que  padezcan.  Y no  habiéndose  estimado,  los 
colacionará  por  el  valor  , que  según  se  hallen  , se  les  dé  al 
tiempo  de  la  partición  , porque  en  este  caso  se  presumen 
ser  del  difunto  , y existir  en  su  herencia  , por  no  haberse 
transferido  su  dominio  al  donatario  ; y asi  se.  han  de  va- 
luar como  tales , del  mismo  modo  que  los  demás  de  la  he- 


ren- 


(i)  Ley  Donationesquasíparcntes,  tit.  ig.  Partid.  (5.  glos.  5.  Socíno'con- 
Cod.  de  Donation.  ínter  vir.  & uxor.  sil.  64.  col.  i.  vers.  Oítava  conclusio. 

(a)  Morquech.  dicho  cap.  10.  Guerreir.  dicho  cap.  13,  n.  3<5.  al  38. 

n.  14.  Sr.  Greg.  Lop.  eo  la  ley  3. 
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rencia.  (i)  Todo  lo  qual  es  lo  que  se  debe  y he  visto  obser- 
var , no  obstante  lo  que  expone  part.  i.  cap,  3,  des- 
de el  número  II.  al  19.  impugnando  los  Autores  , que  lo 
resuelven  en  los  términos  propuestos. 

126  Si  los  bienes  dados  en  dote,  ó donados  sin  apre- 
cio , perecieron  después  de  la  muerte  del  donante  sin  dolo, 
ni  culpa  del  donatario  , no  deben  estimarse , porque  no 
pertenecen  á la  colación  , pues  en  virtud  de  la  obligación 
de  colacionarlos , se  entiende  haber  existido  en  poder  del 
padre,  y que  en  el  instante  que  falleció,  empezaron  á ser 
comunes  de  la  herencia , y asi  es  justo  que  para  ésta  pe- 
rezcan, y no  se  colacionen:  (2)  al  modo  que  la  sierva  de 
la  herencia,  que  perece,  la  qual  no  se  estima , ni  valúa,  y 
solo  su  parto  , si  lo  hay  , viene  al  juicio  divisorio.  (3) 

127  Si  perecen  por  culpa  , ó dolo  del  hijo , ó hija  des^ 
pues  de  muerto  su  padre , estarán  obligados  á colacionar- 
los (como  si  no  hubieran  perecido)  por  el  valor  que  tenían 
quando  los  recibieron:  (4)  porque  el  que  por  dolo  , ó culpa 
suya  dexa  de  poseer,  se  estima  por  poseedor , corno  si  po- 
seyera ; (s)  y al  modo  que  si  existieran  en  su  poder  , los 
colacionaría  por  el  valor  que  tenían  al  tiempo  de  su  per- 
cibo: del  mismo  modo  debe  colacionarlos  no  existiendo, 
respeélo  tener  culpa  en  que  no  existan.  Por  lo  que  si  el  h>jo 
por  su  irregular  conduéla , y falta  de  sindéresis  consume 
la  legítima  que  su  padre  le  dio , no  le  compete  el  mas  leve 
regreso  contra  los  bienes  de  éste ; (6)  y la  razón  es , por- 
que 


. (t)  Castill.  sn  la  ley  ap.  de  Toro 
n.  41.  Morquech.  ibi  n.  li.  y 13.  Va- 
. lase.  cap.  10.  n.  p.  al  11.  de  Partition. 
» («)  Ley  a.  §.  De  lilis  , quee  sine 
culpa  , íT.  de  Collation.  bonorum. 
Barc.  Bald.  y Aiex.  en  la  Si  cum  do- 
tera  , §.  I.  ff.  Solut.  matrimon.  Va- 
lase.  dicho  cap.  10.  nutn.  la.  y 13. 
Afliét.  decís.  547.  Morquech.  dicho 
cap.  lO.  n.  Hcrmosill.  en  la  ley  3. 
tit.  4.  Partid,  g.  glos.  6.  cit.  n.  <58. 
Gnerreir.  lib.  a.  de  Divis.  y cap  la. 
n.  200.  Ayor  part.  i.  cap.  3.n.  22. 

(3I  Ley  Sed,  8e  partus  , ÍF.  Fa- 
Oiiiis  erciscund. 

(4)  Aulhent.  Quod  locum,  Cod. 


de  Collation.  arg.  k contfario  sensu 
in  §.  De  illis,  cit.  Valasc.  dicho  n.  1 3. 
Hermosill.  ibi  n.  <5'  y 66.  Ba<¿.  de 
Non  lueliofand.  filiab.  lap  16.  n.  17. 
al  21.  Guerreir.  dicho  cap  12. 
a.  201. 

(5)  Ley  Qui  dolo  , ff  de.  Rcgul. 
jnr¿  ley  De  illo , ff  de  Noxalibl 
aélion.  ky  Qui  restituere  , vers  Si- 
quidem  dolo  íeclf  , y ley  Is  qui  dolo, 
ff  de  Reí  vinciieation. 

(6)  Authent.  Quod  locmw  cit. 

Bart.  Paulo, y Alex.en  la  l-.y  Si  cuni 
dotem  cit.  Parlador,  different.  igo. 
§.  a.  n.  5.  y 6.  ' 


Q4 


t 
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que  el  padre  pudo  hacerlo,  (i)  y el  hijo  que  consintió  , se 
perjudicó.  (2) 

128,  Pero  si  los  referidos  bienes  no  estimados  perecie- 
ron en  vida  del  padre  sin  dolo,  ni  culpa  del  hijo  , ó hija, 
fio  los  colacionarán  éstos,  nrdexarán  por  eso  de  ser  admi- 
tidos á la  herencia  con  igualdad  á los  demás  herederos  ; y 
la  razón  es,  porque  si  quandó  son  comunes  de  ésta  por  la 
colación , y por  consiguiente  conferible.s,  no  la  pertene- 
cen: con  superior  motivo  no  la  pertenecerán,  quando  pe- 
recieron, y se  consumieron  en  vida  idel  padre,  en  cuyo 
tiempo'  eran  del  hijo  , y no  ipodia  verificarse  llegasen  á ser  | 
de  la  misma  herencia;  (3)  y asi  se  entenderá  mejorado  en 
ellos , ó que  no  los  hubo.  Acerca  de  lo  qual , y de  si  el  pa- 
dre está , ó no  obligado  á dotar  segunda  vez  á la  hija  que 
perdió  por  su  culpa  , ó sin  ella  la  primera  dote  , ya  exce- 
dan, ó no  arnbas  de  lo  que  la  ley  permite,  vease  á Baeza 
de  Non  meliorand.  filiab.  cap.  16.  que  lo  trata  latamente. 

129  No  está  obligado  el  hijo,  ó descendiente  , que  re- 
pudia la  herencia  de  su  ascendiente  , á colacionar  lo  que 
en  vida  recibió  de  éste,  antes  bien  puede  retenerlo,  y si  se 
le  proimetió  , y no  entregó,  pedirlo.  (4)  Lo  qual  se  entien- 
de, quándo  ladonacion  no  es  inoficiosa:  quiero  decir,  quan- 
do  no  toca  á la  legítima  diminuta  de  los  demás  hijos,  pues 
si  se  la  desfalca  en  algo,  porque  excede  de  la  que  corres- 
ponde al  donatario  , y del  tercio,  y quinto  , en  que  se  en- 
tiende mejorado,  es  ineficáz  en  el  exceso,  y por  lo  mismo 
aunque  se  abstenga  de  la  herencia,  ó la  renuncie,  debe 
restituirlo  á los  coherederos  , (5)  como  senté  en  el  n.  120.  « 

„ 130  No  solo  debe  la  hija  (disiielto  su  matrimonio)  ha- 

cer< 


(i)  f;  Ley  Cum  quo  , §.  ad 

leg.  Falcid.  -t 

.!  (2)  Ley  Si  quando,  §.  Etígenera- 
liter , Cod.  de  Inoffidos.  testaaa.Her-|; 
mosill.  ibi  n.  6^. 

, {3)  Valasc.  dicho  nuno.  13.  vers. 
Quod  si  res  datae  ín  dotem.  Mor- 
qúcch.  ibi.  Bart.  Bald  y Alex.  en  la 
ley  Si  cua»  .dotem  cit.  Jason  en  Ja 
Authent.  Qliod  locunvcit.  n.  .9.  An- 
gul.  en  la  ley  10.  til.  6.  glos.  7.  ex 
B.  7.  al  10.  Her mosill.  ibi  n.  6p.  y 


70.  Baez.  ibi  n.  42.  al  44. 

(4)  Ley  final , íF.  de  Dotis  colla- 
tion.  ley  4.  §.  Si  tres  etnancipati  , íF. 
de  Cpllation.  bonor.  y ley  Ex  causa 
donationis  , Cod.  FamiliaE  erciscund. 
Gom.  en  la  49.  de  Toro  n.  34. 

(g)  Leyes  del  tit.  Cod.  de  Inof- 
ficios.  donationib.  ley  4.  tit.  tg.  Par- 
tid. 6.  leyes  46.  y 49.  de  Toro,  y 
Authent.  Unde  si  parens  ¡ Cod.  de 
Inoffidos.  cestam.  ^ 
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cer  restitución  del  exceso  de  la  dote , que  desde  el  tiempo 
de  su  constitución  fue  inoficiosa,  según  expuse  en  los  nn.9. 
y 13.  sino  también  constante  éste,  si  se  lo  demanda  su  pa- 
dre: Lo  primero,  porque  la  ley  29.  de  Toro  lo  ordena  asi, 
ibi : Puesto  que  sea  durante  el  matrimonio:':'.  Lo  segundo, 
porque  los  textos  que  preceptúan  la  restitución , hablan 
indistinta , y absolutamente , y quando  la  ley  no  distingue, 
no  debemos  distinguir,  (i)  Y lo  tercero,  porque  la  hija  no 
puede  ser  mejorada,  ni  se  entiende  serlo  tacita,  ni  expre- 
samente en  contrato  entre  vivos  por  razón  de  dote,  ni  ca- 
samiento, según  la  ley  i.  tit.  2.  lib.  5.  y Auto  4.  cap.  24. 
tit.  12.  lib.  7.  Recop.  que  en  esta  parte  corrigen  la  29.  de 
Toro ; y por  otras  razones  que  aducen  los  Autores  , (2)  á 
quienes , y especialmente  á Baeza  en  el  cap.  32.  podrá  ver 
el  aplicado  , pues  lo  trata  con  extensión  asi  ácia  el  padre, 
como  ácia  los  hermanos  de  la  dotada. 

13 1 Aceptando,  6 repudiando  la  herencia  la  hija  , á 
quien  su  padre  dió  dote  en  vida,  se  duda  ¿si  mediante  de- 
berla colacionar,  deberá  ser  con  los  frutos  que  la  finca  do- 
tal  produxo?  Y en  quanto  á los  producidos  antes  de  la 
muerte  de  su  padre  es  constante  que  no  debe  restituirlos, 
antes  si  llevarlos  precipuos  por  estarla  concedidos  para 
ayuda  á superar  las  cargas  matrimoniales.  Y por  lo  concer- 
niente á los  producidos  después  de  la  muerte  , parece  que 
sí,  entendiéndose  desde  la  mora, que  es  desde  la  muerte  del 
donante,  desde  la  qual  hasta  el  tiempo  de  la  partición  vie- 
nen los  frutos.  (3)  Y la  razón  es,  porque  quando  la  finca 
dada  en  dote  se  colaciona,  se  conceptúa  existir  entre  los 
bienes  paternos,  ó maternos,  que  se  ván  a dividir;  por  lo 
que  al  modo  que  estos  vienen  á la  partición  con  sus  frutos 
desde  el  fallecimiento  del  padre,  6 madre.,  y con  ellos  re- 
cibe incremento  la  herencia  : (4)  del  mismo  modp  deberá 

ve- 


(1)  Ley  De  prstio,ff.  de  Publi- 
clan. 

(2)  Gom.  en  la  ley  ay.  de  Toro 
i{.  34.  Matienz.  en  la  i.  tit.  a.  glos.  4. 
n.  7.  y en  la  3.  tit.  8.  glos.  5.  n.  3. 
lib.  g.  Recop.  Angul.  en  dicha  ley  10. 
glos.  9.  a 4.  Baez.  de  Non  nieliorand. 
filliab.  cap.  32.  num.  1.  al  13.  Ayor. 


part.  2.  qiiaest.  20.  n.  64.  y 6^. 

{3)  Ley  Filius  al  fin  , íF.  de  Do- 
tis  collation.  Raid,  in  leg.  Si  soror, 
Cod.  de  Collationib. 

(4)  Ley  Non  est  ambiguum  9. 
Cod.  Familiac  erciscundae , ibi.  ÍHírf” 
mnto  ftHÜHHm  mtgtñ  : : ; 
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venir  con  frutos  la  dote  que  se  colaciona  , porque  por  la 
colación  se  constituye  de  los  bienes  hereditarios,  y como 
existente  en  ellos.  (í)  Lo  qual  militará,  aunque  antes  de 
hacer  la  colación,  estén  consumidos  con  buena  fé;  (2)  con 
tal  que  la  hija  posea  la  finca  dada  en  dote  al  tiempo  de  la 
muerte  del  donante , y quiera  ser  su  heredera  , pues  si  no 
la  posee , y repudia  la  herencia , no  estará  obligada  á co- 
lacionarlos. (3)  . . . / 1 

132  Pero  sin  embargo , se  circunscribe , y limita  sola- 
mente esta  colación , y restitución  de  frutos  á lo  inoficio- 
so , que  es  á lo  que  produxo  el  exceso  de  la  dote  desde  la 
muerte  del  dotante : y si  consistió  en  dinero,  á sus  usuras, 
ó. intereses , desde  que  se  la  interpeló  , y pidieron  ; por  lo 
que  la  hija  restituirá  los  correspondientes  á aquella  parte 
que  tenia  demás  de  su  legítima:  pues  como  que  debe  res-? 
tituirla  á los  coherederos , por  no  haber  podido  ser  rnejo- 
rada  en  contrato  entre  vivos,  y antes  bien  sido  nulo,  é in- 
eficáz  en  esta  parte  el  dotal  desde  su  constitución,  ha  de 
ser  con  los  frutos  producidos  desde  la  muerte  del  donante; 
(al  modo  que  según  elegantemente  dixo  el  Jurisconsulto 
Papiniano , (4)  deben  colacionar  los  coherederos  los  que 
percibieron  desde  ésta,  y no  antes  ) pero  del  irnporte  de 
su  legítima  no,  porque  desde  que  se  le  entregó,  la  hizo 
suya  para  alimentarse,  en  cuyo  concepto  se  le  dió,  y pudo 
disponer  de  ella  como  propia,  y por  consiguiente  hizo  su- 
yos también  los  frutos  que  produxo,  no  obstante  haberse- 
la  anticipado,  pues  pudieron  hacer  esto  su  padre,  y ma- 
dre: y la  colación  en  caso  de  haber  exceso,  es  para  igua- 
larse , y no  para  otro  efeélo.  A mas  de  que  los  frutos  no 
aumentan  la  cosa  donada,  ni  aun  quando  ésta  se  revoque, 
se  revocan , excepto  en  la  donación  causa  mortis , porque 
es  título  por  su  naturaleza  revocable , según  he  sentado  en 


(i)  Ley  Illam  , Cod.  de  Collatio- 
nib.  Parlador.  DifFereat.  final  , §.  3. 
num.  9.  Gamm.  decís.  308.  y 309. 
num.  1 1. 

(1)  Bald  tn  leg.  Non  est  novum, 
Cod.  Pamilift  erctscuod. 

(3)  Valtsc.  de  Particiea.  cap.  13, 


es  n.  14.  al  at. 

(4)  Ley  Filius  emancipatus  , 
ulcim.  ff.  de  Dotis  collation.  y ley  S| 
quisfilium,  §.  Stipulatio  , ff  de  Col- 
lation. honor.  Guerreir.  dicho  Ub.  t» 
y cap.  1%,  n.  78. 
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el  cap.  2.  de  este  libro  §.  4^  num.  135.  y como  hasta  que 
hizo  la  colación,  no  se  supo  si  la  dote  era , ó no  inoficiosa, 
se  constituyó  la  hija  poseedora  de  buena  fé  de  todo , y 
como  tal  hizo  suyos  no  solo  los  de  la  verdadera  dote , 6 
legítima,  sino  los  del  exceso;  (1)  y aunque  Escobar  com- 
pútate $.  sin  distinguir,  defiende  que  debe  restituir  con  fru- 
tos la  dote  desde  la  interpelación , ó dolo  cometido  para 
no  ser  interpelada : se  debe  limitar  al  exceso  de  ella , y no 
ampliarse  á su  total,  como  sienta,  regulándose  el  importe 
de  estos  frutos  por  el  Juez  á su  prudente  arbitrio,  lo  qual 
me  parece  justo,  y no  lo  contrario, 

133  Lo  qual  entiendo,  á menos  que  el  donante  revo- 
que en  vida  (como  puede)  el  exceso  de  la  dote,  y haga 
saber  á su  hija , é yerno  la  revocación , pues  en  este  caso 
concibo  que  desde  su  notoriedad  deberán  restituir  los  fru- 
tos de  lo  inoficioso,  porque  á mas  de  ser  nulo  el  contrato 
dotal  en  el  exceso  desde  su  constitución , y por  constarles 
su  revocación , y nulidad , no  poder  alegar  ignorancia  , se 
constituyen  poseedores  de  mala  fé  desde  que  llega  á su  no- 
ticia, y el  que  posee  de  esta  suerte , no  hace  suyos  los  fru- 
tos , por  lo  que  debe  restituirlos.  (2) 

134  Por  lo  tocante  á si  el  hijo  deberá  restituir  los  fru- 
tos de  lo  que  le  han  donado , y entregado  en  vida  sus  pa- 
dres, se  ha  de  distinguir;  si  esto  excede  á su  legítima  , y 
mejora,  deberá  hacer  restitución  del  exceso  desde  que  se 
Je  interpeló,  é hizo  saber  la  inoficiosidad , desde  cuyo  tiem- 
po se  constituyó  poseedor  de  mala  fé , y no  antes , por  no 

3 haber  sido  nulo  el  contrato  desde  el  principio,  como  en  el 
exceso  de  la  dote ; pues  para  ver  si  la  donación  es , ó no 
^inoficiosa,  se  debe  atender  al  tiempo  de  la  muerte  del  que 
la  hace , hasta  la  qual  se  ignora ; y como  se  revoca  por  la 
querella  de  inoficiosidad  con  pretexto  de  lesión  en  la  legí- 

ti- 

(i)  Jason  !n  leg.  Cutn  quis  n.  a.  n.  87.  y 88.  Sr.  Covar.  lib.  i.  Variar, 
ff.  de  Condjt.caus.  dat.  Segur.in  leg.  i.  cap.  3 n.  8.  vers.  Potest  etiam,  fiae?. 
§.  Si  vir  uxori,  conclus.  3,  ff.de  Ad-  de  Non  melioraiid.  filiab.  cap.  33. 
qu’rend.  pulses,  glos.  in  leg.  Genera-  n.  i,  al  m.  y n.  fin.  Gqerrcir.  dicho 
liter , § Plañe  , verb.  Ex  aliqua  cau-  cap.  i».  n.  79.  al  8a, 
sa  al  fin  , ff.  de  Fideicommissar.  li-  (a)  Matienz.  en  la  ley  3.  tit.  8, 
bertat.  Valasc.  de  Partition.  cap.  ig.  Jib.  g.  glos.  7.  n.  6.  y 7.  Baez.  ibi, 
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tima  : esta  no  se  debe  hasta  que  el  padre  fallece : (i)  la 
acción  de  querella  no  está  concedida  al  padre , sino  á los 
hijos , que  alegan  ser  lesos  con  la  donación  : y á estos  no 
compete  mientras  vive  aquél : (2)  por  eso  se  ha  de  esperar 
su  muerte  para  revocarla , y desde  entonces  , y no  antes 
se  deberán  los  frutos  de  lo  inoficioso.  (3)  Lo  qual  milita,  y 
procede  , ya  acepte  , ó repudie  la  herencia,  porque  nun- 
ca puede  llevar  mas  que  su  legítima  , y mejora.  Pero  si  no 
hay  exceso , hizo  suyos  todos  los  frutos  percibidos  mien- 
tras vivió , y después  que  murió  el  donante , como  posee- 
dor legítimo  de  lo  que  la  ley  permite , y su  padre  pudo  | 
darle. 

s.  IV. 

SI  DE  LOS  BIENES  QUE  LOS 

descendientes  recibieron  en  vida  de  sus  ascen^ 
dientes , y por  su  muerte  han  de  colacionar^ 
y de  la  quarta  marital  se  deberán  ^ o no  dedu^ 
cir  las  mejoras  hechas , y entregadas  ^ b n% 

á ellos  mismos , ó á otros  mejorados  antesy 
ó después  de  la  tradición  de  los  bienes 
colacionables, 

13$  TTlVlperfedo  quedaría  el  presente  capítulo,  y lleno 
X de  confusión,  y expuesto  á incidir  en  clasicos* 
errores  el  contador  lego  principiante,  si  dexase  sepultada 
en  el  abismo  del  silencio  la  materia  de  este  párrafo,  nq 
menos  ardua,  escaibrosa,  y necesaria  que  las  de  los  tres 
precedentes,  por  l a diversidad  de  interpretaciones  que  los 
Autores  dán  á las  1 eyes  que  en  el  asunto  versan ; por  lo  que 

pa- 

(i)  Ley  I.  §.  Si  iropub  érí , ff.  de  sár.  llbert.  Segur,  ir  di£l'.  leg.  i.§*  Si 
Collación,  bonor.  vir  uxori  , col.  u(5.  vers.  Tercio,  y 

Leyes  r.  y fin.  Cod.  de  Inof-  vers.  Quarta  erit  , ff.  de  Acquireud. 
ficios.  donationib  posses.  Angul.  en  la  ley  i.  glos.  la. 

(3)  Glos.  in  di£t.  leg.  Generali-  n.  *3.  y en  la  y.  glos.  4.  o.  la.  ali4. 
ter,  §.  Proinde  , ff.  de  Fideicommis- 
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para  evitar  que  por  falta  de  instrucción  irrogue  perjuicios 
á los  interesados,  paso  á explicar  por  complemento  del  tra» 
tado  de  Colaciones;  Lo  primero,  si» de  los  bienes  que  ios 
ascendientes  donan  en  vida,  y entregan- á alguno  y o algu* 
nos  de  sus  legítimos  descendientes,  y éstos. por  su  'muerxe 
traen  á colación,  y partición  con  los  coherederos,  se  de-^ 
berá,  ó no  deducir  el  importe  de  la  mejora,  ó donación 
que  hacen  á los  mismos  donatarios,  ó mejorados  colacio- 
nantes^ ó sí  alguno,  ó algunos  de  los  que.en.  vida  nada»  re- 
cibieron. Y lo  segundón isi.  en  la  computación  para  deducir 
ia  mejora,  se  ha  de  incluir,  ó no  la  quarta  - marital ; pues 
en  hacerlo  de  un  modo,  ó de  otro  hay  notable  diferencia, 
que  puede  redundar  en  gravísimo  detrimento  suyo,  . ( 

• 136  Pero  antes  de  proceder  á la  explicación  de  los  dos 
puntos  referidos,  debo  prevenir  al.xontador.que  para  gi- 
rar la  cuenta  con  justificación. , ha  de  tener  .presentes  las 
cinco  reglas  siguientes : -La  primera,  que  los  ascendientes 
pueden  mejorar  expresamente  en  vida,  y muerte  á alguno,  • 
ó algunos  de  sus  legítimos  descendientes  con  causa,  y sin 
ella,  y por  contrato  entre  vivos  revocable , ó irrevocable, 
y entregarles,  ó no  el  todo  de  la. mejora  ,' según  expuse 
con  legal  apoyo  en  el  capítulo  anterior  iió  parte  en  vida, 
y parte  en  muerte;  pero  la  mejora- no  puede  ser  mas  que 
una  en  ambos  tiempos , ya  sean  uno , ó muchos  los  mejo- 
rados , y asi  se  ha  de  dividir  entre  todos  igualmente , ó á 
proporción  de  la  voluntad  tacita,  ó expresa  del  mejoran- 
te , pues  de  lo  contrario  se  defraudarian  las  •legítiñias  úe 
=.  los  que  no  fueren  mejorados,  lo  qual  resiste  eLderecho. 

137  La  segunda,  que  pueden  hacerles  donación  du- 
^xante  su  vida  en  uno  de  dos  conceptos:  ó expresando  que 
es á cuenta  de  su  legítima,  y entonces  no  se  entienden  me- 
jorados en  el  importe  de  lo  donado,  por  lo  que  deberán 
colacionarlo  como  tal,  y se  les  imputará  en  ella  , para 
igualarse  en  todo  con  los  coherederos , á cuyo  fin  se  unirá 
al  cúmulo  de  los  bienes  inventariados  partibles,  y si  resul- 
tase tener  recibido  mas  que  lo  que  por  ella  les  toque,  lo 
restituirán,  porque  no  fueron  mejorados  : si  menos,  se  les 
dará  el  resto:  y si  cubre  solamente  la  legítima,  ni  tendrán 
que  tomar,  ni  que  restituir;  o sin  expresar  á cueníaide  qué 

se 


( 


2 ¿4  eró  de  Particiones. 

se  la  hacen  , y en  este  caso  no  verificándose  alguna  de  las 
causas  referidas  en  el  num.  97.  se  conceptuará  donación 
simple,  y al  donatario,  ó donatarios  por  mejorados  táci- 
tamente en  la  cantidad  á que  ascienda , la  qual  se  les  ha 
de  contar  como  mejora,  para  que  sí  el  donante  hizo  pos- 
teriormente otra  expresa,  respeéto  no  haber  podido  esten- 
derse,  ni  hacerla  en  mas  de  lo  que  importase  la  de  los  bie- 
nes entregados,  unidos  con  los  que  dexó  por  su  muerte,  se 
entienda  parte  del  total  de  ella  la  donación,  y el  mejorado 
expresamente  no  lleve  mas  que  el  residuo,  como  lo  manda 
la  ley  26.  de  Toro;  pues  por  la  mejora  expresa  posterior 
no  se  revoca  la  tacita  anterior,  excepto  que  el  mejorante 
lo  diga  paladinamente;  y así  ambos  se  entenderán  mejo- 
rados-en  su  respedtíva  parte.  Por  lo  que  no  habiendo  me- 
jora posteríorá  la  donación, si  ésta  excede  al  tercio,  quin- 
to, y legítima,  que  le  debe  tocar,  se  revocará  en  el  exce- 
so como  inoficioso,  (i)  y deberá  restituirlo  á los  coherede- 
• ros.  Si  no  completa  el  total  del  tercio,  y quinto  de  los  bie- 
nes del  testador , se  deberá  contentar  el  donatario  con  lo 
donado,  porque  es  visto  que  el  testador  en  nada  mas  quiso 
mejorarle^ Si  lo  completa  solamente,  lo  llevará  como  me- 
jora. Si  excede  en  algo  al  importe  de  ésta,  se  le  aplicará  el 
exceso  en  parte  de  pago  de  su  legítima.  Y sí  alcanza  para 
ésta , y para  la  mejora,  y no  mas,  se  le  dexará  en  pago  de 
ambas,  y nada  tendrá  que  recibir;  pero  en  todos  estos  ca- 
sos se  debe-hacer  la  cuenta,  y deducción  en  la  forma  , jr 
por  el  orden  expuesto  en  el  num,  99.  y no  en  otra.  Y si  el 
testador  manda  en  su  ultima  disposición  que  de  lo  entre-, 
gado  en  vida  al  donatario,  ó dotada  , colacione  cierta  par- 
te, ó cantidad,  y lo  restante  no;  y mejora  expresamente  | 
otro  en  el  tercio,  y quinto  de  los  bienes  que  dexe:  en  este 
caso  se  unirá  al  total  caudal  liquido  lo  que  quiso  no  cola- 
cionase, á fin  de  sacar  la  mejora  de  todo^  y ver  quanto 
toca  á cada  uno  por  parte  de  ella ; y deducida  ,se  agre- 
gará al  residuo  del  caudal  lo  que  le  mandó  colacionar  ea 
pago  de  legítima,  lo  que  se  le  aplicará  en  vacío  como  re- 
cibido á cuenta  de  ésta , sacando  ante  todas  cosas  el  qüia- 

: ■ 1"  tO 

(i)  Ley  Sm  totas  y ley  Sí  matcf  7.  Cod.  de  Inofficios.  donatioa. 
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to  de  solos  los  bienes  inventariados  , y no  de  los  colacio- 
nados. t 

1 38  Lá  tercera , aque  para  la  computación  dé  la  mejo- 
ra, ya  sea  del  tercio,  ó del  quinto  separados,  ó, de  ambos 
juntos^  se  ha  de  considerar  siempre  el  valor  de'  los  bienes 
del  mejorante  al  tiempo  de  su  muerte,  ( que  es  quando  se 
debe  la  legítima  ) por  la  razón  que  expuse  en  el  num.  120. 
y porque  asi  lo  ordenan  las  leyes  19.  23.  y 29.  de  Toro,  y 
no  al  en  que  hizo  la  donación,  ó mejora;  quiero  decir, que 
si  quando  la  hizo,  tenia  muchos  bienes,  y quando  fallece, 
dexa  pocos,  ó al  contrario,  no  se  ha  de  atender  para  dedu- 

■ cirla  á lo  que  vallan  al  tiempo  de  su  constitución , sino  al  de 
su  fallecimiento;  por  lo  que  si  considerados,  y cumulados 
numéricamente  los  bienes  donados  con  los  inventariados, 
resulta  inoficiosidad  , ya  sea  en  lo  que  corresponde  al  me- 
jorado por  su  mejora,y  legítima, b al  que  no  lo  es,  por  esta 
sola , debe  restituir  el  exceso  á los  coherederos,  los  quales 
á pretexto  de  que  el  testador  tenia  bienes  mas  quantiosos 
quando  la  hizo , ó entregó,  no  deben  ser  gravados  en  la  le- 
gítima larga,  ó completa,  que  por  derecho  les  compete 
quando  no  hay  mejora,  ni  en  la  diminuta, ó corta , y ne- 
cesaria, en  caso  que  la  haya,  hl  tampoco  el  mejorado  en 
su  mejora , si  el  mejorante  tenia  pocos  bienes  quando  la 
hizo,  y al  tiempo  de  su  muerte  tiene  muchos ; y asi  sieni- 
pre  se  ha  de  mirar  lo  que  valen  al  de  ésta  solamente , ya 
haya  entregado  algo,  ó nada  á cuénta , porque  las  leyes  rio 
conceden  elección  de' tiempos  á unos , ni  á otros , para  evi- 
tarles perjuicio.  ' ' . 

139  La  quarta , que  la  colación ( hablo  de  los  bienes,  y 
gastos  que  no  están  esentos  de  colacionarse , ni  gozan  de 
este  privilegio  ) se  hace  para  uho  de  dos  efeélos,  ó para 
igualarse  todos  los  heredérOsi,  quando  lo  que  se  colaciona, 
se  dió,  gastó , y entregó  expresamente  en -cuenta  de  legí- 
tima, b en  este  coricepto  se  entiende  dado,  como  la  dote, 
y donación  causal  necesaria,  ó coaéliva,  que  se  deben  im- 
putar en  ella.:  (i)  (y  esta  es  la  propia,  y verdadera  cola- 
ción, 

(i)  Ley  Inter  filios  , ’Cod.  íatni-  Collationib.  y 4*  th*  Pw* 
lis  erciscund.  ley  Uc  lib¿ris,Cod.  de  tid.  <$.. 
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don , de  que  tratan  las  leytís ) ó para  deducir  mejora  de 
los  bienes  del  difunto,  quando  á cuenta  de  ella  siendo  ex- 
presa, dio  algo  en  vida  al  mejorado,  ó le  hizo  donación 
simple , que  se  entiende  mejora  tacita,  y no  se  imputa  en 
legítima,  y asi  se  llama  impropiamente  colación , porque 
no  sirve  para  igualar  á los  herederos,  que  es  uno  de  los  fi- 
nes, y el  principal  por  que  se  introduxo,  sino  meramente 
para  ver  si  cabe,  ó no  en  el  tercio,  y quinto,  de  que  en 
vida,  y muerte  pudo  disponer;  por  lo  que  según  sea  lo  do- 
nado, se  ha  de  cumular  : si  es  á cuenta  de  legítima,  y no 
hay  mejora,  al  total  liquido^  partible , para  que  todos  los 
partícipes  en  la  herencia  queden  igualados;  si  hay  mejora^ 
posterior,  al  residuo,  después  de  sacada  ésta  solamente  de 
los  bienes  inventariados;  si  fue  dado  en  vida  á cuenta  de 
mejora  expresa,  ó se  estima  tacita,  á dicho  total  liquido, 
para  ver  si  es,  ó no  excesiva  á la  cantidad,  á que  puede 
estenderse  el  testador  en  vida , y muerte ; y si  hay.  mejo- 
ra tacita,  y también  expresa,  al  mismo  total,  respeétp  prin- 
cipiar en  vida,  y concluir  en  muerte  su  voluntad,  y disr 
posición,  como  pudo  según  la  permisión  de  las  leyes.  Y si 
lo  donado  en  vida  fue  parte  en  cuenta  de  mejora  , y parte 
de  legítima:  y mejora  también  á otro  en  muerte,  se  ha  de  sa- 
car el  quinto  de  solos  los  bienes  inventariados,  y para  la 
deducción  del  tercio  unirse  al  residuo  lo  donado  en  parte 
de  mejora,  4 fin  de  ver  á quánto  asciende,  y quinto  toca 
4 cada  mejorado  por  él : y sacado  el  tercio,,  se  agregará  al 
resto  lo, donado  ,eu  cuenta  de  legítima  , y,  su  total  ( como 
que  es  de  una  naturaleza)  se  dividirá  igualmente  entre  tor 
dos  los  herederos , aplicando  en  vacío  al  colacionante  lo 
que  tiene  recibido , como  dexo  sentado.  Y se  advierte  qi^e 
aunque  éste  haya  percibida  en  cuenta  de  ambas  legítimas 
lo  que  se  le  entregó , y por  haber  muerto  su  padre  solo , 6 
-SU  madre,  no  se  le  deba  imputar,  y cargar  en  pago  mas 
que  la  mitad , porque  la  otra  mitad  se  queda  en  su  poder, 
para  colacionarla  quando  fallezca  el  superstite,  siendo 
dado  de  los  gananciales,  según  expuse  en  el  cap.  4.  §.  g. 
n.  108.  al  no.  del  lib.  i.  de  este  tratado;  pero  todo  lo  qué  | 
recibip,  se^ebe  tener  por  ipas  .caudal  de  la  testamentaría 
dei  primero,  para  ver  qué  gananciales  hay  , y no  pérjudi^ 

car 
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car  al  superstite : y quando  fallezca  éste,  se  estimará  sola- 
mente por  suyo  lo  que  el  colacionante  haya  tomado  á 
cuenta , y quedado  en  su  poder. 

140  Y la  quinta,  que  al  modo  que  quando  no  hay  me- 
jora tacita,  ni  expresa,  se  colaciona  el  valor  de  los  bienes 
recibidos  por  cuenta  de  legítima , y se  agrega  verbal , y 
numéricamente  al  cúmulo  de  los  inventariados  para  igua- 
lar en  el  todo  de  unos,  y otros  á los  herederos,  que  nada 
recibieron  en  vida  de  su  ascendiente , porque  para  este 
efeélo  , con  este  fin,  é intención,  y en  este  concepto  los 
^donó  al  coheredero,  ó dotada,  y éstos  los  recibieron  : (i) 
del  mismo  modo  se  debe  cumular,  ó agregar  quando  la 
hay  tacita,  ó expresa,  sin  haber  precedido  dote,  ni  dona- 
ción, para  que  ni  el  mejorado  lleve  mas  que  lo  que  como 
tal  le  corresponde  en  vida,  y muerte,  ni  sea  perjudicado, 
ni  tampoco  los  coherederos,  porque  el  testador  los  entregó 
en  el  propio  concepto,  para  este  efeélo,  y con  esta  inten- 
ción, y obligación  , y por  esto  se  gradúan  como  existentes 
en  poder  del  ascendiente;  pero  si  precedieron  á la  mejora 
alguna  dote,  ó donación  propter  niiptias ^ ú otra  que  el  tes- 
tador entregó  á cuenta  de  legítima  , no  se  han  de  cumular 
al  total  globo  de  la  herencia,  para  deducirla  de  ellas,  y 
que  sea  mas  quaxitiosa,  porque  la  ley  25.  de  Toro  prohíbe 
que  se  saque  de  las  dotes,  y donaciones  precedentes  cola- 
cionables,  según  diré  en  el  num.  142  ; y asi  lo  que  en  este 
caso  se  debe  prad;icar,  es,  deducir  primero  la  mejora  no 
entregada  de  solos  los  bienes  inventariados  partibles , y 
después  de  separada , unir  el  importe  de  la  dote  , ó dona- 
ción al  residuo  de  ellos,  como  que  todos  son  de  la  clase , y 
r^turaleza  de  legítima;  y hecho  todo  esto  un  cuerpo,  di- 
vidirlo como  legítima  entre  todos  los  herederos,  aplican- 
do á la  dotada , ó donatario  en  vacío  , ó entrada  por  sali- 
da lo  que  tiene  recibido , y dándole  lo  que  le  falte  al  com- 
plemento de  su  haber,  Y si  la  mejora,  ó parte  de  ella  se 
entregó , se  ha  de  unir  á los  bienes  inventariados  su  im- 

por- 

. (i)  Authent.  Unde  si  parens,Cod.  fn  contráriim  , vol.  4.  Herir  osill.  eo 
de  Inofficios.  testaai.  & ibi  OD.Corn.  dicha  ley  3.  tit.  4.  Partid.  5 gloSi 
consil.  150.  col.  pcnult.  vers.  Tamea  n.  7p.  y 80. 
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porte  , y deducido  su  total,  agregar  al  resto  la  dote  , y i 
donaciones  colacionables , y luego  dividirlo  todo  como  le- 
gitima en  la  forma  expuesta 

141  Sentadas  como  indispensables  estas  cinco  reglas,  ó ' 
advertencias  para  la  clara  inteligencia  del  modo  de  deducir  I 
las  mejoras,  según  los  casos  ocurran,  digo  que  por  derecho  I 
antiguo  (i)  se  permitia  sacarlas , ó deducirlas  de  los  bie-  | 
nes  que  los  descendientes  colacionaban , ó de  su  importe,  1 
de  suerte  que  á los  colacionantes  se  quitaba  la  parte  cor-  I 
respondiente  de  lo  que  ya  poseían  , porque  por  la  colación  | 
se  contemplaban  como  existentes  en  el  patrimonio  del  di-^ 
funto  ; y como  si  nunca  hubieran  salido  de  éste , se  consti- 
tuían hereditarios , al  modo  que  los  que  tenia  en  su  poder; 
pues  por  el  hecho  de  estár  obligados  los  colacionantes  á í 
hacer  la  colación  , y colacionarlos  , no  se  entendían  mejo-  ¡ 
rados  en  el  exceso  délo  que  por  sus  legítimas  les  corres- 
pondía , y asi  debían  restituirlo  á los  coherederos , no ' 
mandando  lo  contrario  sus  ascendientes  , o donantes, 

142  Pero  por  nuestro  derecho  Real  está  prohibida  la 
restitución  á la  herencia , y la  exacción  del  jtercio , y j 
quinto  no  solo  de  las  dotes,  y donaciones nuptiay^  ' 
sino  de  las  demás  donaciones  colacionables ; según  lo  or- 
dena la  ley  25;.  de  Toro  , que  es  la  9.  tit.  6.  lib,  5,  Re-' 
cop.  y dice  : El  tercio  ,jr  quinto  de  mejoría  fecho  por  el  rrr- 
tador  non  se  saque  de  las  dotes  , j;  donaciones  propter  nup-  ‘ 
tias  , ni  de  las  otras  donaciones , que  los  hijos  , d descendien-  j 
tes  traxeren  á colación  , y partición.  Por  lo  que  precedien-  j 
do  la  dote  dada  á la  hija  , 6 la  donación  entregada  al  hijo,  j 
( ya  sea  propter  nuptias , para  que  se  case  con  muger  de- 
terminada, 6 solamente  para  que  se  case  , sin  nombrarla, ^ 
que  llaman  donación  por  causa  del  matrimonio  , (2)  ó ya  sea 
hecha  sin  causa , si  se  entregó  expresamente  á cuenta  de  | 
legítima)  no  se  debe  sacar  de  su  importe  la  mejora  poste- 
rior 

(i)  Ley  3.  §.  I.  ff!  de  Collatíon.  glos.  i.  n.  a.  j 

boaor.  ley  fíaal , ff.  de  Dotis  colla-  (2)  Aagul.  en  laley  9.  tít,(5.glos,4,  i 
tion.  ley  Si  soror,  y ley  Ut  liberís,  Gutier.  lib.  2.  Praft.  quaest.  (5¿.  n.  9.  j 
Cod.  de  Collatíon.  y Authent.  Unde  Sr.  CastÜl.  lib.4.  Controvers.  cap.ií.  •' 
si  parens , Cod.  de  Inofficios.  testam.  n.  44. 

Matienz.  en^  la  ley  9,  tit.  6.,  lib.  g. 


Lib.  II.  Cap.  III.  J.  IV.  259 

rior  hecha  por  el  testador  , ni  parte  de  ella  , ni  colacio- 
narse sino  para  efedo  de  igualarse  con  los  coherederos  en 
sus  legítimas  , ni  tampoco  cumularse  con  el  importe  de  los 
bienes  líquidos  inventariados  , para  que  la  mejora  sea  mas 
quantiosa  , si  le  cabe  en  su  haber  ; y la  razón  entre  otras 
que  aducen  los  Autores,  es  lo  primero,  porque  después  que 
el  padre  , ó madre  dotaron  á la  hija  , ó en  vida  hicieron 
donación  al  hijo  , y se  desprendieron  de  los  bienes  que  les 
entregaron  , quedaron  privados  de  toda  acción  ,»  y potes- 
tad para  disponer  de  ellos , pues  por  su  tradición  , ó en- 
I trega  se  constituyeron  del  patrimonio  de  los  mismos  hijos, 
á quienes  se  transfirió  su  dominio  ; y de  sacarse  de  ellos, 
ó de  su  importe  el  de  la  mejora  posterior  , se  disminuian 
en  él  la  dote , y donaciones  anteriores , y tocaba  menos 
por  su  legítima  á los  donatarios , y dotada  , lo  qual  era 
iniquo  , porque  cedia  indebidamente  en  beneficio  del  me- 
jorado , y en  visible  perjuicio  de  los  donatarios , que  ha- 
bían adquirido  su  dominio  por  la  real , y efectiva  entrega, 
y no  era  justo  que  porque  se  utilizase  el  mejorado,  se  les 
desfalcase,  ni  hiciese  restituir  parte  alguna  de  ellos  con  el 
•especioso  título  de  colación  , para  aplicárselos  , ni  que  se 
les  perjudicase  en  sus  legítimas.  Y lo  segundo  , porque  la 
mejora  mira  siempre  á los  bienes  que  el  padre  , y la  ma- 
dre tienen  , y poseen  al  tiempo  de  su  muerte  , y no  á los 
que  no  existen  en  su  poder  entonces,  (i)  Y aun  quando  no 
se  disminuyesen  , ni  tuviesen  que  restituir  porque  les  cu- 
piese , pero  llevarían  por  sus  legítimas  menos  que  lo  que  á 
lio  deducirse  de  ellas,  ni  con  su  unión  , ó cumulaci  >n  la 
mejora , les  tocaría  , y debían  percibir  , y el  mejorado 
rfas , sin  tocarle , por  aplicársele  en  parte  de  mejora  el 
importe  de  bienes  , que  no  eran  del  mejorante  , y ser  con 
este  motivo  mas  quantiosa  , sin  deber  serlo.  A mas  de  que 
jamás  se  juzga  que  ninguno  quiere  disponer , ni  dispone  de 
los  agenos , sino  de  los  propios : (2]  y no  siendo  del  mejo- 
ran- 

(i)  ’ Gom.  Castill.  Tello,  y Avefl-  11.38.  _ 7 

dañ.  en  la  ley  ag.  de  Toro  n,  i.  Ma-  (2)  Ley  Conficiuntur , i.  iF.  de 
tienz.  en  la  ley  9.  cit,  tit  6,  y glos.  i.  jure  codicillor-  Au'hent.  Ingressi^ 
3*  y sig.  Sr.  Castillo  dicho  cap,  i6,  Cod.  de  Sacrosanól.  Ecles. 
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rante  los  que  tenia  entregados  , no  es  visto  disponer  de 
ellos.  Por  cuyas  razones  para  ver  si  la  dote  entregada  á la 
hija  le  cabe  , ó no  en  su  legítima  , no  se  saca  el  quinto  de 
su  importe  , sino  de  el  de  los  bienes  que  dexa  el  dotante, 
como  expuse  en  el  cap.  a.  num,  88.  de  este  libro  , ni  tam- 
poco se  une  , ni  debe  unir  á ellos , sino  á su  residuo  , para 
que  de  este  modo  sea  de  los  que  tenia  , y poseía  , y no  de 
los  que  ya  no  existían  en  su  dominio, 

143  La  disposición  de  esta  ley  parece  habrá  lugar  úni- 
camente en  la  dote  entregada  , y no  en  la  prometida  á la 
hija  casada  , y velada  , atendidas  las  palabras  : Traxeren^ 
á colación  y y partición  ^ con  que  está  concebida  , pues  de- 
notan , y suponen  estár  ya  en  poder  del  yerno  , ó hija  , á 
quien  fue  ofrecida  , por  no  deberse  decir  que  confiere  lo 
que  no  tuvo  , ni  tiene.  A mas  de  que  la  mejora  se  debe  de- 
traer de  los  bienes  que  el  difunto  poseía  al  tiempo,  de  su 
muerte,  según  las  leyes  19.  y 23.  de  Toro  i es  asi  que 
éstos  existían  entonces  en  su  poder  , por  no  estár  entrega- 
dos todavía  á la  hija , á quien  los  prometió  : luego  de  ellos 
se  ha  de  deducir  integramente, 

144  Sin  embargo  de  esto,  se  debe  entender,  y ampliar 
á la  dote  prometida  igualmente  que  á la  entregada  : y 
razón  es  , porque  los  bienes  prometid:os  aunque  existen  en 
poder  del  testador  , no  son  suyos  , por  estár  obligado  á su 
tradición  : y asi  es  lo  mismo  que  si  estuvieran  entregados, 
pues  la  hija  , y su  marido  luego  que  se  perfeccionó  su  ca- 
samiento , adquirieron  derecho  á que  se  los  entregase ; por 
lo  que  se  contempla  existen  interina , y confidencialmente, 
ó en  deposito  en  poder  de  su  padre , el  qual  puede  ser 
compelido  á su  tradición ; y como  la  herencia  , y raejQ’^a 
se  entienden  , y deben  sacar  de  lo  que  realmente  es  suyo,  I 
por  no  titularse  asi , ni  serlo  lo  que  está  debiendo,  (i)  ni 
conceptuarse  según  derecho  (2)  existir  entre  los  bienes  de 
alguno  aquello , á que  está  obligado , por  ser  lo  propio  ! 

pa- 


(i)  líCy  Subsignatum  39.  §.  Bo- 
na  , fi*.  de  Verbor.  stgnifijac. 

{^l  L?y  Si  quis  tnaadatu  , ff.  de 
N«¿ot.  gcsl,  ley  Cqoa  post  morcem 


§-  I.  vers.  Ssd  U de  quo , 8c  íBi  glos. 
verb.  Promisserit , ff.  de  Adminis- 
trat.  tutor,  y ley  única , §.  AcceditA 
Cod.  de  Bei  oxorie  a¿Uoa* 
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para  el  caso  estár  prometido  , que  pagado  , y fuera  de  su 
poder  ; por  eso  se  amplía  la  disposición  de  la  ley  25.  in- 
serta á la  dote  prometida , como  si  estuviera  entrega- 
da. (i)  Y lo  mismo  procede  para  con  la  donación  propter 
nuptias  , y otras  donaciones ' con  causa  , aunque  no  estén 
entregadas , si  están  prometidas  , porque  versa  identidad 
de  razón  , y asi  debe  obrar  la  propia  disposición , y ha- 
cerse igual  juicio.  (2) 

145  La  conclusión  sentada  en  el  num.  142.  se  Umita 
en  dos  casos : Él  primero  , quando  el  testador  mejoró  irre- 
^ vocablemente  en  el  tercio , y quinto  de  todos  sus  bienes  á 
algún  descendiente  , y después  hizo  donación  propter  nup- 
tias ^ ú otra  con  causa  necesaria  (que  es  colacionable  como 
legítima)  á otro  descendiente  ; pues  entonces  se  deducirá, 
y exigirá  efeélivamente  la  mejora  ; y la  razón  es  , porque 
el  ascendiente  tiene  potestad  legal  de  mejorar  irrevoca- 
blemente entre  vivos  á alguno  , ó algunos  de  sus  legítimos 
descendientes  en  el  tercio  , y quinto  de  sus  bienes  y 
constituyendo  en  esta  forma  la  mejora  , adquiere  el  mejo- 
rado derecho  á su  importe  en  el  todo  no  solo  de  los  que 
tiene  al  tiempo  de  su  constitución  , sino  de  los  que  después 
adquiera  hasta  su  muerte  ; y respeélo  á que  los  que  dis- 
membra de  su  caudal  con  la  dote  , y donaciones  posterio- 
res , son  , y deben  entenderse,  parte  de  legítima  de  la  do- 
tada , y donatarios  , y no  mas  , pues  el  donante  á ningún 
otro  descendiente  puede  mejorar  ya , porque  la  mejora  no 
puede  ser  mas  que  una  , ni  después  de  hecha  simplemente, 
imponer  gravamen  , ni  condición  en  ella  ; que  por  haber 
hecho  donación  irrevocablemente  en  razón  del  tercio , ó 
^into  , ó de  ambos  , quedaron  trdos  sus  bienes  ligados,  y 
sujetos  á la  mejora  ; y k mas  de  esto  la  dote  , y donaciones 
causales  son  colacionables  , y por  la  colación  se  constitu- 
yen como  del  patrimonio  del  donante  ; por  eso  precedien- 
do 

(i)  Gulier.lib.aiPra6l  quaest.rtt.  (4)  Ley  Si  quis  artrentum  , §.  Si 
n.  I.  Avendafi.  en  la  ley  45.  de  Toro  autem  , Cod.  de  Donationib.  ley  Ut 
glos.  única  ex  n.  10.  hasta  el  fin.  An-  liberis  cit.  & ibi  Dedo  n.  7.  Angul. 
gol.  en  la  ley  9.  tit.  6.  lib.  cj.  glcs.  3.  en  la  ley  10.  tir.  6.  glos  7 n a.  al  6, 
n.  fin.  Sr.  Castill.  lib.  4.  y cap.  16.  Vaiasc.  consult.  3.  Sr.  Castill.  ibi, 
dichos  n.  qrt. 
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do  la  mejora  irrevocable  , se  ha  de  deducir  de  ellas , no 
conceptuarse  mejorado  en  cosa  alguna  el  donatario  poste- 
rior , y para  hacer  la  deducción  , cumularse  al  líquido 
caudal  inventariado , y partible  ; pues  de  lo  contrario  se- 
rian ilusorias  la  ley  ij.  de  Toro,  y las  demás,  que  constitu- 
yen irrevocable  la  mejora  , y repugnantes  entre  sí  la  mis- 
ma ley  17.  y la  25.  y estaría  en  la  libre  potestad  , y arbi- 
trio de  los  mejorantes  el  defraudar  á los  que  habían  mejo- 
rado , y en  perjuicio  de  éstos  disponer  después  de  sus  bie- 
nes como  quisiesen , sin  dexarles  que  heredar  en  concepto 
de  mejorados , á pretexto  de  ser  onerosas  las  donaciones  ^ 
posteriores ; por  lo  que  ninguna  duda  queda  en  que  en  el  ^ 
caso  propuesto  se  ha  de  deducir  la  mejora  irrevocable  pre- 
cedente de  la  dote  ^ y demás  donaciones  posteriores , y 
para  ello  considerarse  , y cumularse  su  importe  , como  si 
existiera  entre  los  bienes  partibles ; y si  lo  donado  excede 
á lo  que  al  donatario  , ó dotada  toca  percibir  por  su  legí- 
tima diminuta,  lo  deben  restituir,  (i)  Lo  qual  se  entiende, 
excepto  que  al  tiempo  de  hacerse  la  donación  del  tercio, 
y quinto  se  paéle  que  ha  de  surtir  su  efecto  , y circunscri- 
birse al  tiempo  en  que  se  hace  , y no  al  de  la  muerte  del 
mejorante  ; pues  en  este  caso  no  se  deducirá  de  las  dotes, 
y donaciones  posteriores  , porque  los  contratos  reciben  la 
ley  de  la  convención  de  los  contrayentes  ; (2)  y este  pado 
puede  hacerse  por  no  estár  prohibido» 

146  El  segundo  caso  es , quando  la  dote  fue  inoficiosa, 
y el  padre  mejoró  posteriormente  á algún  hijo ; en  cuyo 
caso  mediante  á que  la  hija  no  puede  ser  mejorada  en  con- 
trato entre  vivos  por  razón  de  dote  , ni  casamiento  , ni  se 
entiende  serlo  tacita  , ni  expresamente  , (3)  como  senté  e^^ 
el  cap.  2.  de  este  libro  num.  87.  si  se  verifica  su  inoficiosi- 
dad , debe  restituir  el  exceso  á los  coherederos ; y como 

éste 


(i)  Gutler.  lib.  a.Praíl^.  quaest.Ca. 
Avendáñ.  en  la  ley  25.  de  Toro  n.  2. 
y Tello  n.  3.  Matienz.  en  la  9.  tit.  6. 
lib.  g.  glos.  3.  n.  2.  Angul.  en  ella 
glos.  I-  n 2.  Ayor.  part.  3 quaest.  27. 
n.  8g.  Morquech.  lib.  4.  cao.  fin.  ex 
n.  2.  al  7.  Hermosill.  en  «licba  ley  3. 


tit.  4.  Partid,  g.  glos.  6.  n.  87.  Esco- 
bar computar  i.  n.  tr.  al  13. 

(2)  Ley  Contradtus  ff.  de  Regul. 
jur.  Tello  ibi.  Escobar  ibi. 

(3)  Ley  I.  tit.  2.  lib.  g.  Recop.  & 
ibi  Glosator.y  Auto  4.  cap.24.  tit.  12. 
lib.  7.  Recóp. 
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éste  se  constituye  de  la  herencia,  y patriuionio  del  difunto 
por  la  colación  , y restitución , del  mismo  modo  que  los 
demás  bienes  que  se  encuentran  en  su  poder : por  eso  se 
debe  deducir  la  mejora  no  solo  de  éstos , sino  también  de 
aquel ; pues  en  quanto  á él  jamás  valió  la  constitución  do- 
tal  , y por  lo  mismo  buelve  al  donante  , (i)  el  qual  puede 
pedirlo  en  vida  , y revocarlo  , porque  lo  que  por  derecho 
no  surte  efeélo , no  presta  impedimento  ; (2)  y sin  embar- 
go de  que  ninguno  puede  ir  contra  su  propio  hecho  : (3) 
no  obstante  , si  el  acto  es  nulo , se  le  permite  anularlo  , y 
* pedir  se  rescinda,  y declare  por  tal;  (4)  lo  qual  en  su  vida 
no  podrán  hacer  los  hermanos  de  la  dotada,  y es  la  ra?on, 
porque  éstos  lo  pueden  rescindir  únicamente  por  la  quere- 
lla de  inoficiosidad  con  pretexto  de  su  legítima  , según  en 
quanto  al  hijo  dexo  expuesto  en  el  num.  134,  y como  no 
se  les  debe  ésta  mientras  vive  su  padre  , y puede  ser  que 
éste  aumente  sus  bienes  después  de  entregada  la  dote  , ó 
que  mejore  en  testamento  á la  hija  , ó que  muera  alguno 
de  los  coherederos,  por  cuyos  motivos  sea  mayor  la  parte 
que  la  toque  , y cese  la  inoficiosidad  : por  eso  se  ha  de  es- 
perar la  muerte  de  su  padre,  para  que  sean  admitidos.  (5) 
147  La  limitación  de  este  segundo  caso  se  entiende 
quando  resulta  la  inoficiosidad , considerados,  y unidos  los 
bienes  con  que  la  hija  fue  dotada  , y los  que  dexó  su  pa- 
dre , y baxado  el  quinto  de  estos , y no  quando  se  verifica 
solamente  por  causa  de  la  deducción  del  tercia  , pues  en 
este  caso  parece  no  será  obligada  á restituir  el  exceso  de 
la  legítima  diminuta  , que  por  deducir  el  tercio  , aparece 
tocarla  , como  he  sentado  en  el  cap.  2.  n.  90.  al  fin  , por- 
qfhe  la  ley  que  prohíbe  sea  mejorada  en  contrato  entre  vi- 


(1)  Morquech.  ib!  n 8.  Ayor  di- 
cha qusESt.  ay.  n.  8(5.  y 87.  Angul. 
en  dicha  le.y  9.  glos.  uh!m.  n.  (in. 

(*)  Regla  Non  praestat,  de  Regul. 
jur.  in  6. 

(3)  , Ley  Cum  .a  matre , Cod.  de 
Reivindication. 

(4)  Bart.  y otros  en  la  ley  Post 
njortem  , íF,  de  Adoption.  Menchac. 
de  Succes.  creac.  §.  10.  11.  248.  An> 


VOS 

gul.  en  la  ley  10  tit-.  6.  lib.  5.  glos.  p 
num.  1 

(g)  Ayor.  parr.  2.  quaest,  ao. 
n.  66.  Segur.  i¡i  Repet.  leg  Cohae- 
redi , § Cum  filiae,  vers.  Viso,  de 
considerato  , col  24.  ff.  de  Vulgar. 
& pu  pillar,  subsíitution.  Baez  de  Non 
roeliorand.  filiab.  cap.  34  n 9 An- 
gul.  en  dicha  ley  10.  y glos  9.  n.  1. 
Escobar  comput.  i.  n.  23.  y 24. 
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vos  , no  prohíbe  que  lleve  la  legítima  larga  , ó completa 
de  todos  los  bienes  del  testador  : ni  manda  que  esta  se 
compute  , y considere  después  de  sacada  la  mejora  , ó que 
se  deduzcan  primero  el  tercio  , y quinto  , para  ver  si  le 
cabe  , ó no  lo  que  tiene  tomado  : ni  tampoco  lo  expresan 
las  preces  que  hizo  el  Reyno  , y dieron  motivo  á su  crea- 
ción , ni  de  ellas  se  infiere  , antes  sí  que  la  dotada  lleve  su 
legítima  larga  : ni  por  consiguiente  resulta  inoficiosidad  al 
tiempo  de  su  constitución  , ni  al  de  la  muerte  ; y como  en 
aplicars'ela  íntrega  no  se  infringe  su  precepto,  porque  no 
hay , ni  se  verifica  mejora  que  el  testador  haya  hecho  , ni4l 
padado  , ni  tenido  intención  de  hacer  á su  favor,  y lo  que 
no  está  prohibido  , se  entiende  permitido  : por  eso  quando 
fue  dotada  antes  que  se  hiciese  la  mejora , se  la  ha  de 
aplicar  todo  lo  recibido  , si  la  cabe  en  su  legítima  larga, 
ó completa  , separando  únicamente  el  quinto  de  los  bienes 
que  dexa  el  mejorante  , porque  á éste  ningún  derecho  tie- 
ne , por  ser  privativo  de  su  padre ; al  modo  que  por  el 
contrario  , quando  la  mejora  precede  , se  debe  deducir  de 
la  dote  recibida , según  queda  expuesto  en  el  num.  145.  y 
cabiéndole  después  de  separado  el  quinto,  nada  deberá  res-  : 
tituir  , porque  nada  mas  lleva  que  la  legítima  íntegra  , ó | 
completa  de  todos  los  bienes  del  testador,  que  era  la  que 
la  podía  tocar  si  entonces  se  partiesen  , y lo  que  el  Reyno 
quiso  , y pretendió  se  le  diese  , y percibiese  , ni  por  con- 
siguiente resulta  inoñeiosidad.  Sin  que  lo  obste  el  decir 
que  los  hijos  no  mejorados  llevan  menos  que  ella  por  sus 
legítimas  en  el  precitado  caso , pues  esto  proviene  de  la  . 
■disposición  de  las  leyes , y del  testador , por  haber  hecho 
mejora:  y asi  aunque  parezca  de  mejor  condición  que  ellós, 
no  se  entenderá  mejorada  , por  no  haber  tal  mejora  , ni 
intención  de  hacerla,  y ser  eventual  el  que  la  toque  la  legí' 
tima  íntegra,  y á los  coherederos  no  mejorados  la  diminuta;;, 
pues  nunca  percibe  mas  que  lo  que  el  Reyno  pretendió  per-  1 
cibiese , y la  Pragmática  no  le  privó  de  tomar  ; por  lo  que 
si  la  ley  25.  de  Toro,  que  prohibió  sacar  mejora  de  las  do--’ 
tes  , y donaciones  , hubiera  querido  limitar  este  caso  , lo/ 
hubiera  expresado,  ó prevenidolo  la  Pragmática  de  Ma- 
drid , que  mandó  que  las  hijas  no  fuesen  mejoradas  : y res- 

' pee* 
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peño  no  hablar  de  él,  no  se  las  debe  quitar  lo  que  las  leyes 
no  las  quitan  ; pero  si  cabe  solamente  incluyendo  , y no 
deduciendo  el  quinto  para  el  computo  , debe  restituir  el 
importe  de  éste  al  cúmulo  de  la  herencia  , ó al  legatario, 
ó mejorado  en  él , si  lo  hay  , porque  éste  no  es  legítima, 
por  cuya  razón  no  debe  quedarse  con  él.  (i)  Y en  estos 
términos  concibo  se  debe  entender  lo  que  expliqué  en  el 
cap.  2.  num.  89.  y 90.  de  este  libro  , salva  la  superior  , y 
mas  arreglada  censura  , á que  me  sujeto  , atentas  las  pre- 
ces , y la  prohibición  de  la  ley  en  su  virtud  creada. 

148  Dando  prestadas  el  padre  , ó la  madre  en  una  , ó 
mas  ocasiones  al  hijo  , ó hija  existentes  fuera  de  su  poder 
algunas  cantidades  para  subvenir  á sus  urgencias,  y dispo- 
niendo en  última  voluntad  del  tercio,  ó quinto  ¿se  pre- 
gunta si  habiéndose  obligado  el  hijo , ó hija  por  vale  , ó 
escritura  á debolverselas  como  prestadas , y no  cumpli- 
dolo  , ni  demandadoselas  sus  padres  judicial  ni  extrajudi- 
cialmente  , se  deducirá  de  su  importe  el  tercio  , ó quinto? 
Y parece  que  sí ; y la  razón  es  porque  el  hijo , é hija  que 
están  fuera  de  el  dominio  paterno  , pueden  tratar  , y con- 
tratar con  sus  padres  sin  obstáculo  legal , al  modo  que  el 
extraño  , con  el  qual  para  este  efeéto  se  equiparan  ; es  asi 
que  si  el  extraño  fuera  el  deudor  , se  sacarían  el  tercio, 
y quinto  de  lo  que  importase  su  deuda , como  que  era 
parte  de  caudal  del  difunto;  luego  deben  sacarse  también 
de  la  del  hijo  , ó hija.  Sin  embargo  de  esto , que  á primera 
vista  parece  concluye  , y de  la  obligación  constituida  por 
el  vale  , ó escritura  , digo  que  cabiendo  lo  prestado  en  el 
haber  , ó legítima  que  corresponde  al  hijo,  ó hija  , no  debe 
• graduarse  de  Mutuo  , sino  de  anticipación  hecha  en  parte 
de  su  herencia,  y que  por  consiguiente  tampoco  deben  des- 
falcársele , ni  sacarse  de  su  importe  el  tercio , ni  quinto, 
aunque  el  mismo  mutuario  sea  el  legatario  , ó mejorado  en 
ellos.  Lo  primero  , porque  los  hijos  son  acreedores  lega- 
les , y naturales  á los  bienes  de  sus  padres,  y quasi  dueños 
d,e  ellos,  y no  deudores  con  obligación  coadiva  de  respon- 

sa- 

(i)  Ayor.  part.  3.  y quaest.  27.  vers.  Sed  quid  erit  si  post  dotejn  dft- 
cit.  n.  88.  ai  90,  y part.  4.  exéropl.  tam  á patre , y sig. 
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sabilidad  tan  estrecha  como  los  extraños,  y no  se  debe 
llamar  deudor  de  otro , ni  lo  es  el  que  de  rigorosa  justicia 
tiene  derecho  claro  , y expedito  á sus  bienes  , sino  antes 
bien  estimársele  acrehedor  suyo  , cuya  qualidad  no  se  des- 
truye , ni  aun  debilita  por  la  que  suena  de  deudor  , ni  se 
confunde  con  ella.  Lo  segundo  , porque  no  obstante  la 
obligación  de  restitución  , ó devolución  contenida  en  los 
resguardos:  atendiendo  á la  qualidad  de  hijos  que  concurre 
en  los  donatarios  , de  la  que  no  pueden  prescindir  , ni  des- 
nudarse : á la  acción  que  les  compete  á los  bienes  de  sus  pa- 
dres , á quienes  naturalmente  han  de  sobrevivir , y here-  < 
dar  t y á la  necesidad  con  que  les  piden  los  socorros , se 
debe  entender  , y es  visto  que  sus  padres  que  no  la  igno- 
raban , no  se  los  dieron  en  concepto  de  préstamo  como  si 
fueran  extraños , por  lo  que  no  se  los  demandaron  , antes 
sí  que  para  que  no  pereciesen,  se  los  anticiparon  en  quenta 
de  su  legítimo  haber ; por  lo  que  su  importe  no  se  debe 
conceptuar  deuda  á favor  del  caudal  para  efeélo  de  dedu- 
cir tercio’,  ni  quinto  de  él  , (pues  para  esto  debía  haberse 
especificado  asi  en  los  resguardos,  reservándose  esta  facul- 
tad los  donantes  , y con  superior  razón  á vista  de  la  ley 
prohibitiva)  sino  por  incremento  suyo  para  el  fin  de  im- 
putarlo á los  donatarios  como  recibido  en  parte  dé  su  le- 
gítima, y para  el  de  que  no  puedan  pretender  esta  íntegra 
como  si  nada  hubieran  tomado  , ni  defrauden  , y disminu- 
yan por  este  medio  el  haber  de  los  ■ coherederos : y esti- 
marse que  la  obligación  que  constituyeron  , se  dirigió  á 
este  fin , y se  circunscribió , y debió  circunscribir  á lo 
que  no  les  cupiese  en  su  legítima ; y el  interpretarla  de 
otra  suerte  es  violentar  su  espíritu  , atender  á lo  materiaLcf 
de  las  palabras  , y no  á la  intención , estado  , y circuns- 
tancias de  los  contrayentes , y dexarse  conducir  por  lo 
que  suena  , y no  por  lo  que  realmente  es.  Lo  tercero,  por- 
que la  ley  25.  de  Toro  que  prohíbe  sacar  tercio  , y quinto 
no  solo  de  las  dotes  , y donaciones  propter  nuptias  , sino 
también  de  las  otras  donaciones  que  los  descendientes  le- 
gítimos colacionan  , habla  generalmente  sin  distinguir  , ni 
mencionar  la  qualidad,  condición,  ni  requisitos  con  que  se 
han  de  hacer , y recibir  laa  donaciones  ; y para  prohibir 

que 
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que  del  importe  de  estas  se  deduxese  el  tercio  , ó quinto, 
se  fundó  en  que  estos  miran  solamente  á los  bienes  qué  el 
donante  tiene  en  su  poder  al  tiempo  de  su  muerte,  ó como 
suyos  le  pertenecen , y sus  herederos  pueden  exigir  deí 
verdadero  deudor:  y en  que  lo  donado  no  era  ya  de  aquel, 
por  haberlo  entregado  (como  pudo)  en  vida  á quien  indis- 
pensablemente le  habia  de  heredar  y de  lo  que  no  era' 
suyo,  no  era  justo  dispusiese ; y respeélo  á que  el  hijo  no  es' 
verdadero  deudor,  y está  obligado  á colacionar  solamente,' 
y la  ley  no  distingue  , no  debemos  distinguir  tampoco.  Lo 
quarto,  porque  las  leyes  imponen  á los  descendientes  legíti- 
mos la  obligación  de  colacionar  lo  que  reciben , de  la  que  no 
pueden  eximirse  aunque  quieran,  ya  sea  á quenta  de  legíti- 
ma , ó de  mejora  , y no  la  de  bolverlo  á sus  ascendientes; 
y asi  como  carecemos  de  autoridad , y -potestad  para  li- 
mitarles , y eximirles  de  aquella , carecemos  igualmente 
de  ellas  para  imponerles  esta , ni  otra  , porque  ningún  de- 
recho nos  las  concede.  Lo  quinto  , porque  no  es  creíble,  ni 
aun  presumible  que  los  padres  que  dan  á sus  hijos. algunas 
sumas  para  socorrerse  , se  las  entreguen  co-n  esperanza  de 
que  se  las  han  de  pagar,  no  obstante  que  se- Jo  ofrezcan, 
pues  ven  su  imposibilidad , sino  á quenta  de  lo  que  les  ha  de 
corresponder  por  su  muerte , y por  eso  la  ley  que  no  lo  ig- 
noraba, no  exceptuó  , ni  tuvo  necesidad  de  exceptuar  este 
caso.  Lo  sexto , porque  el  estimar  como  préstamo  mutuo 
lo  donado  en  el  presente  caso,  sería  querer  que  los  hijos 
restituyesen  á la  herencia  de  sus  padres  lo  que  al  instante 
habían  de  bolver  á percibir  indispensablemente  porcorres- 
ponderles  de  rigorosa  justicia  , y hacer  un  círculo  irregu-^ 
jar  , y vicioso , que  como  odioso  en  el  derecho  ,■  al  modo 
que  toda  corrección  de  éste,  se  debe  evitari  (i)  Y lo  sep-t 
timo,  porque  (aun  en  el  hipótesi  desque  al  principio  fuese 
en  la  intención  de  todos  préstamo,  y de  'tal.se  gradué) sin* 
embargo  de  que  el  mutuario  por  la  naturaleza  de  este, con-* 
trato  está  obligado  á bolver  al  mutuante , ó á sus  here— ' 
deros  no  la  misma  cosa  que  le  prestó  sino  quiere  , poique 
de  ella  se  le  transfiere  su  pleno  dominio , y la  hace  suya, 

si- 

(i)  .Cap,  Odiosa  ig.  y.  Qu«  á jure  a8.  de  Regul.  jur,  ¡n  6, 
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sino  otra  de  idéntica  especie  , cantidad , calidad  , y bon- 
dad , no  obstante  que  la  mutuada  se  pierda  , queme  , ó se 
la  hurten  , por  no  competirle  acción  alguna  á retenerla, 
ni  á quedarse  con  su  importe  en  vida , ni  por  muerte  del 
mutuante  ; esto  se  entiende  para  con  el  mutuario  extraño, 
cuya  deuda  , y obligación  de  pagarlas  subsisten  siempre 
vivas.,  y en  su  fuerza,  y vigor,  aunque  el  mutuante  fallez- 
?a  , por  no  haber  ley  que  de  ellas  le  exima  hasta  que  se 
extinguen  porla  solución , liberación , novación , compensa- 
ción, y por  otros  medios  que  prefine  el  derecho,  y expliqué 
en  el  cap.  4.  de  mi  primera  pane.  Pero  ^ara  con  el  heredero  ^ 
forzoso  no , porque  milita  diversa  razón , y es  la  de  que  no 
solo  se  constituye  dueño  de  lo  mutuado  al  modo  que  el  ex- 
traño en  el.  momento  que  lo  recibe  , sino  igualmente  en  el 
en  que  el  mutuante  su  ascendiente  fallece , si  le  cabe  en 
su  haber  , como  que  es  su  heredero  legítimo  , y asi  entre 
ser  deudor  , heredero  , y dueño  no  hay  intermisión  ; por 
quyo  motivo.,  y porque  ninguna  ley  le  precisa  á que  pa- 
gue,, y luego- repita  , (segtjn  están  obligados  el  deudor  del 
Rey.,  y el  del  Páblico  , á quienes  no  se  admite  compensa- 
ción de  las  Cosas  jqüe  én  el  lib.  3.  cap.  2 n.  210.  y 21 1.  ex- 
pondré) la  obligación  de  restitución,  ó devolución  que  te-i 
iiia  contrahida  , espira  como  tal  en  el  mismo  instante  que 
fallece  su  ascendiente  : muda  de  qualidad  , y naturaleza 
por  las  circunstancias  de  los  interesados:  y por  áisposicioa 
legal  se  convierte  en  la  de  compensarlo,  y admitirlo  como 
anticipado,  y entregado  á quenta  de  su  parte  de  herencia, 
sin  descuento , ni  desfalco  , y á este  efeído  retenerlo  en  su 
poder  como  propio,  respeéto  caberle:  y mediante  á que  el 
ascendiente  mutuafite  no  puede  disponer  de  ello  en  vida,,, 
ni  en  muerte : en  vida  por  ser  del  mutuario  , y eompetifle 
derecho  solamente  á exigir  su  importe,  (pues  hay  diferen- 
cia entre  tenerlo  á una  cosa,  ó dominio  en  ella):  y eii 
muerte  por  carecer  de  acción  para  praélicarlo , á causa 
de  no  haber  buello  á su  poder,  y de  haberse  extinguido 
aquel  derecho  , y hecho  colacionable  la  cosa  , á que  lo  te- 
nia ; y de  io  que  se  colaciona , prohíbe  expresamente  la 
citada  ley  25.  de  Toro  se  saquea  el  tercio , y quinto  , por 
no  ser  de  el  que  lo  dió ; por  eso  no  se  debe  deducir  de 
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ello ; y de  lo  contrario  se  daria  al  ascendiente  mas  potes- 
tad que  la  que  le  concede.  Por  cuyas  razones , y porque  el 
mutuario  descendiente  goza  de  prerrogativas  que  no  com- 
peten al  extraño,  y el  mejorado,  ó legatario  no  es  acree- 
dor por  contrato  oneroso  , no  se  les  debe  medir  con  igual 
vara , ni  juzgar  por  las  mismas  leyes , ni  equipararse  los  dos, 
pues  lo  contrario  será  clasico  absurdo,  y error  indisculpa- 
ble en  la  legal  censura;  ni  por  consiguiente  agregar  lo  que 
dió  al  mutuario,  al  globo  de  su  caudal  en  concepto  de 
deuda  simple,  real,  y verdadera  á su  favor  como  la  de  el 
extraño , para  que  de  todo  se  deduzcan  el  tercio,  y quinto, 
sino  en  el  de  colacionable , á fin  de  que  se  le  impute  en  va- 
cio como  recibido;  y si  el  ascendiente  en  su  ultima  disposi- 
ción le  manda  colacionarlo,  cesa  la  duda  de  haber  sido  sii 
animo  dárselo  á cuenta  de  su  haber , aunque  suene  prestado. 
Pero  si  en  los  resguardos  se  expresa  que  lo  donado  se  ha  de 
tener  estimar  por  caudal  de  el  donante  como  si  al  tiempo 
de  morir  existiera  en  su  poder  el  hijo  ^ d hija  fueran  ex^ 
traños  ; y que  en  este  concepto  ha  de  poder  disponer  de  él , de 
el  mismo  moda  que  de  el  que  tenga  entonces  sin  diferencia  , y 
fio  reputarse  anticipado  en  parte  de  pago  de  su  haber  , sino 
real  ^ y efedlivamente  prestado  , á cuyo  fin  se  reserva  esta 
facultad.  En  este  caso  en  virtud  del  consentimiento  del 
mutuario , y del  pado  reservativo  que  ninguna  ley  prohí- 
be ; si  el  donante  no  lo  limitase  , suprimiese , ó derogas^ 
posteriormente,  como  puede,  atento  á dirigirse  á su  priva- 
tivo beneficio , se  podrán  sacar  tercio , y quinto  de  lo  en- 
tregado á sus  hijos  en  la  propia  forma  que  de  lo  que  tiene 
en  su  poder  quando  fallece ; y lo  mismo  se  deberá  pradi- 
^ car  aunque  no  intervenga  pado , si  el  donante  lo  demanda 
en  vida  al  donatario , aunque  sea  extrajudicialmente , y 
no  le  manda  luego  colacionarlo , porque  en  ambos  casos 
está  clara  su  voluntad.  Sobre  este  caso,  que  á primera 
vista  parece  obvio , y fácil , y para  mí  fue  arduo , y diív- 
cil , ful  consultado  por  los  interesados  en  la  partición  ci- 
tada en  el  cap.  i.  de  este  libro  nuua,  3a.  y después  de  un 
mes  de  meditación  acerca  de  él,  la  resolví  en  los  terminas 
propuestos , y subscribieron  á mi  didamen  los  Letrados 
de  los  participes , pues  por  ao  haberla  tocado 
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los  Autores  , lo  hago  presente  al  contador  para  sí  le  ocur- 
re , evitarle  trabajo  en  discurrir  acerca  de  su  decisión,  y 
esta  es  ai  reglada  al  espíritu  de  nuestras  leyes  en  mi  con- 
cepto. 

I^.9  Quando  el  testador  hizo  en  vida  donación  simple 
que  no  consumió  , ni  completó  el  total  de  la  mejora  , á un 
hijo,  (en  cuyo  caso  éste  se  entiende  tácitamente  mejorado) 
y después  por  ultima  disposición  mejoró  expresamente  á 
•otro  en  el  tercio , y quinto  de  sus  bienes , discordad  los 
'Autores  acerca  del  modo  de  deducir  la  mejora  ; cuyo  dis- 
.crimen  dimána  de  la  inteligencia  de  las  leyes  19.  23.  25,  y ^ 
2Ó.  de  Toro.  Y respedo  haber  notable  diferencia, y poderse 
irrogar  gravísimos  perjuicios  á los  interesados  en  hacer  su 
deducción  de  una  suerte  , ó de  otra  : y que  con  la  pluma 
en  la  mano  será  mas  perceptible  el  caso  : para  clara  inte- 
ligencia , é instrucción  del  contador  propongo  el  mismo 
que  ellós  proponen.  ” Un  padre  que  tenia  tres  ^ ó mas  hi- 
»jos  , donó  Ínter  vivos  simplemente  , y entregó  al  uno  de 
«ellos  diez  mil  reales  , ó un  fundo  , ó cosa  que  los  valía. 
«Después  mejoró  expresamente  en  testamento  , ó en  otra 
«ultima  disposición  á otro  hijo  en  el  tercio  , y quinto  de 
«sus  bienes , y el  líquido  caudal  partible  que  por  su  niueri- 
«te  se  inventarió  , y halló  pertenecerle  , fueron  ciento  y 
«veinte  mil  reales.’’  En  este  caso  es  preciso  buscar  el 
^odo  justo  de  girar  la  cuenta , para  que  ni  el  donatario 
sea  perjudicado  en  lo  que  ya  tiene  recibido  , y en  que  se 
entiende  mejorado  según  la  ley  26.  de  Toro  , ni  el  mejo- 
•rado  por  testamento  en  su  mejora  , ni  los  demás  hijos  en 
sus  legítimas  diminutas ; y también  para  que  pudiendo 
cumplirse  la  voluntad  del  mejorante  , se  cumpla  , y obser-^ 
ve  en  el  todo.  Es  punto  frequente  en  las  particiones  , dig- 
no por  su  gravedad  de  mucha  atención  , y en  su  resolu^ 
cion  titubean  muchos  por  la  discordia-de  los  Autores  : por 
lo  que  el  contador  tendrá  paciencia  , y no  llevará  á mal 
que  me  dilate  en  su  exposición  , y le  moleste  con  repeti- 
ciones, pues  quiero  instruirle  de  lo  que  debe  hacer,  y apu- 
rar la  verdad  , á fin  de  que  no  incida  en  errores , ni  con 
ellos  damnifique  á'los  interesados  , y como  escribo  para 
legos , no  discurro  otro  medio  du  darnie  á entender  , se> 
guu  apetezco.  Pe- 
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150  Pero  antes  que  resuelva  quál  de  las  opiniones  se 
ha  de  adoptar,  y seguir,  debo  sentar  que  la  cuenta  se  pue- 
de hacer  de  quatro  modosí  El  primero  es,  deducir  la  me- 
jora expresa  de  solo  el  importe  de  los  bienes  inventaria- 
dos , y entonces  el  mejorado  en  testamento  conseguirá 
como  tal  $69.  reales,  á que  ascienden  el  tercio,  y quinto 
de  los  i2o9.  inventariados;  pero  de  esta  suerte  se  defrau- 
dan las  legítimas  en  los  10^,  entregados  en  vida  al  dona- 
tario , en  los  quales  se  entiende  mejorado.  Es  asi  que  el  de- 
recho prohibe  que  las  legítimas  sean  defraudadas, ;y  eltes- 
^ tador  no  solo  no  lo  manda , sino  que  aunque  lo  mandára, 
no  debia  practicarse.  Luego  este  modo  de  sacar  la  mejora, 
como  ilegal,  y gravoso á los  no  mejorados,  de  ninguna  ma- 
nera se  debe  adoptar,  Todos  los  Autores  conforman  en  esto, 
y dicen  bien, 

i$i  El  segundo  modo  (de  que  ningún  Autor  hizo  men- 
ción , lo  qual  tal  vez  puede  haber  sido  uno  de  los  motivos 
de  su  discordia  , y de  haber  formado  otro  concepto  del 
punto  concreto  propuesto,  y resueltolo  en  los  términos  que 
expresaré  en  el  num.  153. ) es,  deducir  de  lo  donado  un 
tercio,  y quinto,  y del  importe  de  los  bienes  inventariados 
otro  tercio,  y quinto  v,  g.  de  los  lod.  de  la  donación  sa- 
car 40666.  y un  tercio  de  dos,  que  son  el  total  de  su  ter- 
cio, y quinto,  y dexar  para  legítimas  los  5^333.  y dos  ter- 
cios de  dos  restantes , y de  los  i2o0.  los  referidos  .56S),  y el 
residuo,  que  son  648.  para  legítimas  también;  en  ciiyo  caso 
compondrá  el  total  de  la  mejora  dividida  entré  ambos  me- 
jorados 6od666.  reales,  y un  tercio  de  dos,  y quedarán 
para  legítimas  690333.  V dos  tercios  de  dos.  Este  modo  de 
«girar,  y deducir  en  nada  perjudica  las  legítimas  de  los  hi- 
jos , ni  tampoco  al  mejorado  en  testamento , pero  sí  al  dos- 
natario,  porque  de  Ib  que  ya  .es  suyo  como  mejora,  se  le 
:quita  para  legítimas  mas  de  la  mitad,  que  son  los  5^333, 
reales,  y dos  tercios  de  dos,  sin  estár  obligado  á restituir- 
los, por  no  resultar  inoficiosidad.  Esto  no  solo  lo  prohibe 
expresamente  la  ley  25.  de  Toro , ( pues  es  el  único  modo 
con  que  se  infringe,  y contraviene ) sino  qué  ni:el  testa- 
dor lo  manda,  ni  aunque  lo  mandára,  debia  isét  obedeci- 
do; lo  uno,  pórqiie  la*  ooiiácí  on  prirneia  irrevocable  no  se 

dis- 


( 


2^^  Febrero  de  Particiones. 

disminuye  por  la  segunda  según  derecho;  (i)  lo  otro , por- 
que en  la  donación  simplemente  hecha  no  se  puede  impo» 
ner  después  condición , ni  gravamen : (2)  y lo  otro , porque 
lo  donado  era  del  donatario,  y el  testador  carecia  de  po- 
testad para  gravar  lo  ageno , quitarlo  á quien  lo  tenia  , y 
disponer  de  ello.  Luego  tampoco  es  adoptable,  ni  debe  se- 
guirse, pues  con  él,  y no  con  otro  alguno  se  verifica  pro- 
pria,  clara , y expresamente  la  infracción  de  la  citada  ley 
en  el  caso  propuesto , y la  razón  de  la  prohibición  que  in- 
tuye; y los  Autores  dicen  , y muy  bien  ser  el  motivo  de 
ella,  porque  se  saca  efectivamente  el  tercio,  y quinto  de  lo  ^ 
donado  en  vida,  y al  donatario  se  aplica  el  residuo  en 
parte  de  legítima,  debiendo  dexarsele  con  el  tercio,  y 
y quinto  como  mejora,  respeéto  caberle  todo  en  esta  , en 
lo  que  se  le  agravia. 

152  El  tercero  es , unir , y cumular  verbal , y numéri- 
camente los  100*  reales  entregados  en  vida  á los  I2o0.  in- 
ventariados, y compondrán  130S:  deducir  de  éstos  el  total 
de  la  mejora,  que  importa  los  mismos  6o0ó66.  reales,  y un 
tercio  de  dos : dexar  al  donatario  los  lod,  que  en  cuenta  de 
mejora  tacita  tiene  en  su  poder , y debe  colacionar  en  este 
concepto , para  que  no  perciba  mas  de  lo  que  el  donante 
pudo  dar  en  vida , y muerte  á entrambos  mejorados  : y 
luego  aplicar  al  que  lo  fue  en  testamento  los  500666.  y un 
tercio  de  dos  restantes  para’  el  mismo  efeClo,  Este  modo  de 
hacer  la  cuenta  es  el  que  siguen  Telloy  Ayora^  Acevedo^  y 
otros  que  cita  el  Señor  Castillo  lih,  4.  Controvers»  cap,  16. 
ex  num,  34.  y lo  observan  los  contadores  de  esta  Corte  in- 
teligentes en  particiones,  porque  con  él  ninguna  ley  se  in- 
fringe, ni  se  perjudican , ni  disminuyen  las  legítimas , ni 
mejora  tacita , ni  expresa  , y es  lo  mismo  que  si  todos  los 
bienes  entregados  existieran  en  poder  del  mejorante,  y 
éste  dexára  en  su  testamento  á cada  uno  la  propia  porción; 
pues  por  la  colación  se  constituyen  como  existentes  en  él, 
y se  hacen  de  su  herencia. 

Y 

(i)  Ley  Fuit  quaestionis,  fF.  dcj  ficios.  testam- 
Collaticm.  honor,  glos.  & Bar,t,  in  Icg.  (a)  Ley  PerfeAa  donado,  C<XÍ.<i© 
Titia  Sejo,  §.  linperator  , fF  de  Le-  I>onationib.  qu»  sub  iSüdO. 
gat.  2.  LD.  io  iegf  i.  Cod.  de  laof-  " 
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153  Y el  quarto  es,  sacar  mejora  únicamente  de  los  120^* 
que  importan  los  s6D.  referidos,  y de  estos  baxaf  los  loü). 
entregados  en  vida  al  donatario  como  mejora  tacita  , y en- 
tonces quedará  reducido  el  total  de  ambas  partes  de  mejo- 
ra á solos  4&d.  reales,  y por  consiguiente  aunque  el  dona- 
tario no  será  defraudado,  ni  tampoco  las  legítimas,  pero  el 
mejorado  en  testamento  no  llevará  el  residuo  integro  de  la 
mejora  que  el  testador  hizo  á su  favor  de  todos  sus  bienes 
en  vida,  y muerte,  como  pudo,  porque  le  faltan *48066. 
reales,  y un  tercio  de  dos  para  completarla.  Este  modo  de 
deducir  es  el  que  citando,  y siguiendo  á Angulo ^ y Esco^ 
bar^  se  esmera  en  defender  con  particular  esfuerzo  el  Ss- 
ñor  Castillo  en  dicho  capítulo  , apoyándolo  con  una  Deci- 
sión de  la  Real  Audiencia  de  Sevilla,  impugnando  el  de 
Tello^  y sus  sequaces,  fundándose  en  las  leyes  19.  23.  y 25. 
de  Toro,  haciendo  argumentos,  y fatigándose  en  exponer 
las  razones  que  impelieron  á la  expresada  Real  Audiencia 
á decidir  según  su  concepto;  y este  mismo  giro  lleva  Es-' 
cobar  en  la  computación  primera  n.  10,  quando  es  uno  solo 
el  mejorado,  y el  mejorante  le  entregó  en  vida  en  este  con- 
cepto, v>  g.  78.  y por  su  muerte  dexó  solos  88.  pues  dice 
que  se  debe  sacar  la  mejora  de  los  88:  untr  el  residuo  á los 
7^:  y lo  que  todo  esto  importe,  dividirlo  entre  todos  los 
hijos  como  legítima,  privándole  por  este  medio  de  gran 
parte  de  herencia,  por  ser  menor  la  mejora  sacada  ele  los 
88.  que  de  los  150.  que  unidos  con  los  70.  compone  toda 
la  herencia,  lo  qual  es  error,  como  se  patentizará» 

■ 154  A vista  de  Opinión,  y decisión  tan'recomendable'?, 
y respetables,  me  hallé  perplexo,  y lleno  de  confusión,  sin 
poder  inclinarme  á seguirlas,  y deponer  la  contraria  que 
•siempre  había  seguido,  me  había  enseñado  la  prádica  de 
esta  Corte,  y me  hacia  gran  fuerizal  ni  tampoco  á conti- 
nuar en  ésta,  por  no  exponer  los  Autores  los  fundamentos 
de  ella , y mucho  mas  diciendo  Telio  en  la  ley  25.  de  Toroi 
n.  4.  que  en  juicio  jamás  había  podido  obtener  por  la  suya, 
y que  la  otra  estaba  canonizada  por  quasi  todos  los  Jueces, 
y Letrados,  como  se  prueba  de  sus  palabras,  ibi:  Ei  hcec 
opinio  ab  ómnibus  advocatis ^ judicibus  feré  canonizata 
est^  adeo  quod  etsi  aliquando  in  controversia  habui^  nunquam 
Tom,  II,  S cotí- 
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eontrarium  obtinére  pntui\  por  lo  que  con  el  deseo  de  saber 
quál  era  la  justa,  legal,  y segura,  después  de  muchisimos 
dias  de  tarea,  y cabilacion,  por  no  hallar  explicadas  en 
los  Autores  las  razones  en  que  afianzan  su  diélamen,  acor- 
dan  Jome  que  el  derecho  (i)  dice  que  se  debe  juzgar  por  ] 
las  leyes,  y no  por  exemplares,  y no  mirarse  á la  dignidad  | 
del  Autor,  sino  á la  razón  de  su  doétrina:  determiné  acer- 
carme á examinar,  construir , y desentrañar  las  tres  de  ! 
Toro,  en  que  se  funda  la  opinión  contraria,  y apurar  si  ha-  | 
blan,  ó no  del  caso  concreto  de  la  disputa,  Y para  que  el  ! 
contador  no  lo  ignore,  antes  bien  se  utilice  del  fruto  de  mi 
trabajo,  que  es  el  objeto  á que  aspiro , sin  embargo  de  que  ú 
no  soy  letrado , (respeélo  de  que  están  en  Castellano  , por  ! 
lo  que  debo  entenderlas  para  observarlas,  y de  que  entien- 
do algo  de  Latín  ) permítanme  los  que  lo  son,  no  solo  que 
las  inserte , sino  que  las  explique , á lo  que  con  su  beneplá- 
cito, y baxo  de  5U  corrección  procedo. 

155  La  ley  19,  de  Toro , que  es  la  3.  tit.*  6,  lib,  5,  Re- 
cop.  dice : El  padre , madre  , y abuelos  en  vida  , b al  tiem~ 
po  de  su  muerte  puedan  señalar  en  cierta  cosa , ó parte  de  sü 
hacienda  el  tercio^  y quinto  de  mejoría  en  que  lo  haya  el  hijo^ 
ó hijos , 0 nietos , que  ellos  mejoraren , con  tanto  que  no  exce- 
da el  dicho  tercio  de  lo  que  montare  ^ b valiere  la  tercera  par- 
te de  todos  sus  bienes  al  tiempo  de  su  muerte,  Pero  manda- 
mos que  esta  facultad  de  poder  señalar  el  dicho  tercio^  y ■ 
quinto,,  como  dicho  es , que  no  la  pueda  el  testador  cometer  á 
otra  persona  alguna.  Lo  dispositivo  de  esta  ley  termina  d 
tres  fines:  El  pfimero  , á que  el  padre,  madre  , y abuelos 
haciendo  mejora  de  tercio , y quinto  en  vida,  ó muerte^ 

( que  es  por  contrato  , ó ultima  voluntad)  puedan  señalar 
bienes  ciertos,  y determinados  para  su  pago.  El  segundo,' 
á que  el  tercio  no  exceda  de  lo  que  montáre  la  tercera  par- 
te de  los  que  tengan  al  tiempo  de  su  muerte,  aunque  los 
consignados  para  satisfacerlo,  valgan  mucho  mas.  Y el  ter- 
cero, á que  no  puedan  cometer  á otro  la  consignación  de 

ellos, 

(0  Iv«y  Nenio  judex  13.  Cod.  de  sid.  y §.  ultini.  Ins?itut,  de  Satisda- 
Sement.  ley  i.  Cod.  de  Ve'eri  jure  tion.  y ley  10.  tjt.  14.  Partid.  X. 
enuncleand.  Jíy  la.  S.  de  Oñic.  Prae-  Div.  Hieronym,  super  Daniel.  , , 
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ellos , pues  deben  hacerla  por  sí  propios , por  la  razón  que 
expuse  en  el  capítulo  inmediato  num.  14.  Este  es  el  verda'- 
dero,  y genuino  espíritu  de  esta  ley*  Pregunto  ahora  , ¿ el 
consignar  es  dar , y entregar  en  vida  cosa  alguna  al  mejor 
rado  ? No  por  cierto.  ¿Pues  qué  es  ? Es  únicamente  seña- 
lar la  cosa  cierta  , y determinada,  en  que  después  del  fa- 
llecimiento del  mejorante  se  le  ha  de  entregar  el  importe 
de  la  mejora.  Luego  aynque  la  ley  inserta  ordena  que  el 
tercio  no  exceda  de  lo  que  valga  la  tercera  parte  de  los 
bienes  del  mejorante  al  tiempo  de  su  muerte: respeélo  no  te- 
ner efeélo  la  consignación  hasta  que  fallezca , y existir  en- 
tonces entre  sus  bienes  los  señalados,  en  que  se  ha  de  adju- 
dicar, y entregar  la  mejora  al  mejorado,  no  se  verifica,  tk 
puede  verificar  su  infracción , antes  sí  la  observancia  de  su 
precepto:  ni  hay  que  hacer  cumulación  , ni  computación-^ 
ni  de  qué;  ni  por  consiguiente  viene  al  presente  caso  su 
disposición  en  la  cosa  mas  mínima,  porque  ni  aun  remoti- 
simamente  habla  de  él.  Pero  buelvo  á preguntar, ¿á  qué  se 
dirige  esta  consignación,  ó señalamiento'?  Se  dirige  á dar; 
y conceder  al  mejorado  derecho  especifico  en  los  biéneá 
señalados  hasta  en  la  parte  que  alcance  la  mejora:  y á que 
los  coherederos  (quieran , ó no)  tengan  obligación , y pue-* 
dan  ser  compelidos  á entregarle  precisamente  los  mismos 
que  el  mejorante  señaló , y no  otros  de  la  herencia  para 
pago  de  la  mejora,  como  no  habiendo  consignación  , lo 
pueden  hacer.  ¿Y  qué  fin  tuvo  la  ley  en  mandar  que  el  ter- 
cio no  exceda  de  lo  que  valga  la  tercera  parte  de  los  bie- 
nes del  testador  al  tiempo  de  su  muerte?  El  que  movió  al 
Legislador,  fue  el  obviar  dudas,  y pleytos,  y no  gravar 
I«s  legítimas.  ¿Y  en  qué  podían  ser  gravadas  éstas?  En  que 
si  desde  la  constitución  de  la  mejora  hasta  la  muerte  del* 
mejorante  transcurrían  algunos  años,  se  disminuía  su  cau-* 
dal , y el  mejorado  á pretexto  de  la  consignación  preten- 
día se  le  diese  todo  lo  consignado  en  pago  de  su  mejora, 
alegando  se  le  había  transferido  su  dominio,  como  al  lega- 
tario de  cosa  especifica  el  de  ésta : y por  la  diminución  del 
caudal  no  le  cabían  los  bienes  señalados:  no  le  sufragase 
alegar,  ni  justificar  que  el  total  de  éstos  tenia  cabimiento 
ea  el  importe  de  la  mejora  quando  se  le  había  hecho,  (pues 

S 2 se 
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se  desfalcaban  las  legítimas^  atento  el  menoscabo  de  cau- 
dal) antes  bien  estuYÍ^«e  obligado  á contentarse  con  lo  que 
de  ellos  le  cupiese  , considerada  el  valor  de  los  que  el  me- 
jorante dexase,  porque  el  tercio  es  parte  de  legítima  ; y al 
modo  que  ésta  como  quota  de  bienes  se  considera  al  tiem- 
po de  la  muerte , porque  hasta  entonces  no  se  debe  : del 
mismo  modo  la  mejora  de  los  que  el  testador  dexa , se  debe 
considerar  quando  fallece , y no  quando  se  hizo  , porque 
de  lo  contrario  serian  perjudicados  enormemente  los  hijos 
en  sus  legítimas,  y el  mejorado  se  utilizaría  indebidamen- 
te en  su  detrimento.  ^ 

156  La  ley  23.  de  Toro  , que  es  la  8.  del  mismo  tit.  y 
lib.  dice : Quando  el  padre , d la  madre  por  contrato  entre 
vivos  y d en  otra  postrimera  voluntad  hiciere  d alguno  de  sus 
hijos , d descendientes  alguna  mejoría  del  tercio  de  sus  bienes^ 
que  la  tal  mejoría  haya  consideración  á lo  que  sus  bienes  va- 
lieren al  tiempo  de  su  muerte , y no  al  tiempo  que  se  hizo  la 
dicha  mejoría.  Esta  ley  tampoco  habla  palabra  del  caso  de 
donación , ni  tradición  de  la  mejora  del  tercio,  ni  parte  de 
él , y sí  de  que  ya  sea  hecha  revocable , o irrevocable  por 
contrato  entre  vivos , b ultima  voluntad, se  atienda  siem- 
pre al  valor  que  tienen  los  bienes  del  mejorante  al  tiempo- 
de  su  muerte  : y la  razón  es  la  expuesta  en  el  número  an- 
rior,  por  lo  que  como  no  hay  tradición  en  vida,  es  preciso 
atender  á aquel  tiempo,  y por  no  existir  en  poder  del  me- 
jorante todos  sus  bienes,  no  hay  que  computar,  ni  colacior 
nar ; y no  debe  el  mejorado  á pretexto  de  ser  irrevocable 
la  mejora , hacer  mérito  de  lo  que  valían  quando  la  cons- 
tituyó el  mejorante , ni  de  que  desde  entonces  adquirió  de- 
recho á ella,  porque  su  irrevocacion  sirve  únicamente  paija 
que  no  pueda  ya  dexar  de  ser  mejorado  sin  causa  leg'al , y 
para  que  su  padre  quede  sin  potestad  para  mejorar  a otro, 
y gravar  el  tercio,  mas  no  para  que  en  su  deducción  se 
considere  el  tiempo  de  su  constitución, sino  el  de  la  muer- 
te, desde  el  qual  empieza  á tener  efedo , por  no  haber 
precedido  tradición;  pues  una  cosa  es  hacer  la  computa- 
ción entre  los  bienes  entregados , y los  que  faltan  que  en- 
tregar hasta  completar  el  total  de  la  mejora , que  viene  á 
ser  guardar  en  algún  modo  cierta  analogía , ó proporción 

en- 
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entre  los  mejorados , y los  bienes  que  les  corresponden, 
para  que  el  donatario,  y el  mejorado  en  testamento  no  lle- 
ven mas  que  lo  que  respedlivamente  les  toca,  y de.  que  pudo 
disponer  á su  favor  en  vida,  y muerte  el  mejorante,  ni 
por  beneficiarlos  sean  defraudadas  las  legítimas;  y otra,  y 
muy  diversa  deducir  solamente  la  mejora  de  los  bienes  que 
el  testador  tiene  quando  muere,  y de  lo  que  ésta  importe, 
baxar  lo  que  en  vida  entregó  á cuenta  de  lo  que  sumase  la 
del  total  de  ellos,  como  si  no  hubiera  tenido  facultad  para 
entregarlo,  pues  esto  nin^^una  ley  lo  manda,  ni  en  ello  pen- 
só el  Legislador ; y asi  ésta  tampoco  viene  al  caso  pro- 
puesto, 

157  La  ley  25.  ( si  no  me  engaño)  aunque  supone  do- 
nación, y tradición  en  vida,  corre  iguales  parejas  que  las 
19.  y 23.  para  el  caso  presente,  y el  mismo  parentesco 
tiene  con  él,  que  éstas.  Vamos  á la  prueba,  Tiene  su  ten- 
dencia la  disposición  de  esta  ley  á prohibir  que  de  los  bie- 
nes, ó donaciones  que  se  colacionan  ( que  son  los  entrega- 
dos en  vida  á cuenta  de  legítima  , los  que  tienen  obligación 
de  colacionar  los  donatarios,  para  igualarse  con  los  que 
nada  recibieron,  que  es  el  motivo  por  que  se  estableció  la 
colación  ) se  saque  mejora,  porque  como  no  son  del  mejo- 
rante, no  puede  hacerla  de  lo  que  importen:  y estando  ya 
en  poder  del  donatario,  y siendo  suyos,  si  se  deduce  de 
ellos,  se  le  quitan  indebidamente  por  beneficiar  al  mejora- 
do, y hacer  que  la  mejora  sea  mas  quantiosa.  Pregunto 
ahora,  ¿prohíbe  que  se  hagan  la  computación,  y cumula- 
ción referidas  en  el  n.  152.  que  se  observan  en  la  prádica? 
No  por  cierto,  ni  habla  una  palabra  de  ellas,  ni  aun  se  co- 
Ijge.  Luego  pueden  hacerse,  porque  en  materia  privativa 
lo  que  no  está  prohibido  por  ley , se  entiende  permitido, 
y si  la  ley  lo  quisiera,  lo  expresarla,  (i)  ¿Manda  que  se 
haga  la  deducción  mencionada  en  el  num.  153:  ó que 
quando  el  donante  entregó  al  donatario  lo  que  le  donó,  y 
después  hizo  mejora , se  haya  de  sacar  precisamente  el 

im- 

(i)  Ley  única,  Sin  autenij  Cod.  igitur  , collat.  i.  Bald.  in  Authent. 
de  Caduc.  tollend  le.y  Si  servos  , §.  Ex  te.stamento  , Cod.  de  SecundL 
Praítor.  ait,  ff.  de  Acquirend.  haere-  nupt.  Barbos,  axiom.  135.  n. 
dit.  Authene  De  noneligend.  §.  Cuín 
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importe  de  lo  donado  en  vida  (ya  sea  en  cuenta  de  legíti- 
ma, ó mejora  ) del  de  los  bienes  que  dexa  quando  muere, 
disminuir  la  expresa  posterior,  aunque  de  esta  suerte  se 
verifique  que  no  dispone  del  tercio,  y quinto  Íntegros  en 
vida,  y muerte,  limitándole  en  este  caso  la  facultad  que 
para  esto  le  confieren  otras  leyes?  Tampoco.  ¿Se  quita  algo 
al  donatario,  ó mejorado  en  vida  para  darlo  á otro,  ó apli- 
carlo á legítimas,  como  sucede,  haciendo  la  cuenta  del 
segundo  modo  demonstrado  en  el  n.  151?  Nada,  ni  por  I 
consiguiente  se  infringe  la  ley  2$.  citada:  y decir  lo  con-  ' 
trário,  es  nimio  alucinamiento,  y preocupación.  ¿Puede  el  ^ 
testador  mejorar  á uno,  ó á mas  en  vida,  y muerte,  y en-  ; 
tregarle  toda  la  mejora  en  vida,  ó solamente  parte,  y de-  . 
xar  en  su  poder  el  resto  para  que  se  le  entregue  después 
de  su  muerte?  No  hay  duda.  ¿Debe  observarse  su  volun- 
tad, no  siendo  opuesta  á las  leyes?  Es  constante,  (i)  ¿Se  , 
opone  á su  precepto  en  principiar  á disponer  en  vida  de  ' 
parte  de  la  mejora,  y entregarla  al  donatario,  ó mejora-  j 
do , y concluir  en  muerte  la  disposición  del  resto  de  su  J 
importe  á favor  de  él , ó de  otro  ? De  ningún  modo,  antes  ] 
bien  es  conforme  á su  permisión.  Pues  buelvo  á preguntar,  j 
¿ si  todo  esto  es  asi,  á qué  viene  el  valerse  de  esta  ley  para  ■ 
el  presente  caso?  No  lo  alcanzo,  por  lo  que  lo  dexo  al  dis- 
curso de  talentos  sublimes , pues  el  mió  es  muy  limitado, 
y mientras  me  dan  respuesta  categórica,  y concluyente: 
saco  por  legítima  conclusión , y consecuencia , que  ningu- 
na de  las  tres  leyes  explicadas  habla  ni  aun  remotisima- 
mente  del  caso  propuesto:  que  por  esta  razón  no  se  debe 
contraer  á él  su  disposición : y que  la  interpretación  , que 
para  vigorizar  su  diétamen  , las  dieron  los  Autores  referí'- 
dos  en  el  n.  158.  (salva  su  vénia)  es  pura  divinacion.  Este 
es  mi  sentir , del  que  quidquid  alii  dicant , jamás  me  re- 
cederé. 

158  -Queda  patentizado  que  el  caso  propuesto  no  está 
comprehendido  en  las  leyes  19.  23.  y 25.  de  Toro:  resta 
indagar  si  lo  estará  en  la  26.  que  es  la  10,  del  propio  tit,  y 
lib,  y si  estándolo,  se  deberá  hacer  con  arreglo  á ella  la 

cuen- 

(1)  Ley  la  condítionibus  , íT.  de  Coadllloniii.  & demoastratioaib. 
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' cuenta  formada  en  el  num.  152.  que  se  observa  en  la  piác- 
tica.  Y para  proceder  á esta  indagación,  la  insertaré,  y 
explicaré,  y dice  así:  S¿  el  padre  ^ b la  madre  en  testamen- 
tólo en  otra  qualquier  ultima  voluntad  , b por  otro  algún 
contrato  entre  vivos  ficieren  alguna  donación  á alguno  de  sus 
hijos , b descendientes , aunque  no  digan  que  lo  mejoran  en 
el  tercio  ^ y en  el  quinto  , entiéndase  que  lo  mejoran  en  el 
tercio  , y quinto  de  sus  bienes  , y que  la  tal  donación  se 
cuente  en  el  dicho  tercio , y quinto  de  sus  bienes  en  lo  que 
cupiere  , para  que  á él  ^ ni  á otro  no  pueda  mejorar  mas  de 
^>10  que  mas  fuere  el  valor  del  dicho  tercio  , y quinto  ; y si  de 
• mayor  valor  fuere , mandamos  que  vala  fasta  en  la  quan- 
tidad  del  dicho  tercio  , y quinto  , y legitima  de  lo  que  de- 
I bian  haber  de  los  bienes  de  su  padre  , y madre  , y abue- 
los , y no  en  mas.  Esta  ley  (sobre  cuya  inteligencia  tro- 
piezan muchos  entendimientos  ootusos,  destituidos  de  prác- 
tica, y llenos  de  obscuridad)  contiene  quatro  partes  : La 
primera,  (suponiendo  la  facultad  concedida  por  las  pre- 
dentes  al  ascendiente  legítimo  para  mejorar  á alguno  de 
sus  descendientes)  se  dirige  á mandar  que  si  hiciere  do- 
nación en  vida , ó legado  en  muerte , pues  ésta  es  donación 
hecha  en  ultima  disposición  según  derecho,  (i)  se  estime 
i lo  donado  por  mejora,  aunque  no  lo  exprese;  lo  qual  en- 
: tiendo,  ya  sea  simplemente  por  mera  liberalidad  , ó por 
alguna  causa,  con  tal  que  no  sea  necesaria,  como  he  seu- 
' tado  en  el  num.  98.  pues  la  ley  no  distingue:  bien  que  al- 
gunos Autores  la  entienden  solamente  de  la  donación  sim- 
ple, y se  colige  de  sus  palabras,  asi  como  de  las  de  la 
ley ^29.  que  habla  de  las  donaciones  causales,  según  expu- 
se» en  el  num.  97.  La  segunda,  que  al  donatario  se  cuente^ 
por  parte  de  tercio,  y quinto  de  los  bienes  de  su  aseen- 
‘ diente  lo  que  éste  le  donó , en  quanto  quepa  en  el  mismo 
tercio,  y quinto  de  ellos.  La  tercera,  que  hecha  la  dona- 
ción, no  puede  mejorar  al  donatario,  ni  á otro  en  mas  de 
o que  importaren  el  tercio,  y quinto  juntos  con  lo  dona-’ 
do,  el  qual  se  ha  de  contar,  é incluir  en  el  valor  de  ellos. 

, (O  Leyes  Legatum  est  , ff.  de  tit.  9.  Partid.  <5.  y f Institiit.  de 
Legat.  I.  & a.  y leyes  6.  tit.  6.  y t.  Legat.  - . 
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Y la  quarta,  que  si  lo  donado  excediere  al  valor  del  ter- 
cio, y quinto  de  los  bienes  del  donante , valga  hasta  en  su 
importe  , y en  el  de  su  legítima  , y no  en  mas. 

159  Esto  es  lo  que  dispone  la  ley  26.  de  Toro.  Pregun- 
to ahora,  ¿habla  del  caso  concreto  de  la  disputa?  Sí.  ¿Pro- 
hibe  la  computación  ,.y  cumulación  expresadas  en  el  nu- 
mer.  152?  No  , antes  quiere  que  se  haga  ; lo  uno  , porque 
manda  que  se  cuente  al  donatario  por  parte  de  tercio  , y 
quinto  de  los  bienes  del  donante  lo  que  le  donó  , (que  esto 
es  computar  , y cumular)  para  ver  lo  que  residua  de  me- 
jora , sin  lo  qual  no  se  puede  saber  , ni  igualar  á todos  en  4 
sus  legítimas ; y lo  otro  , porque  prohíbe  al  donante  que 
pueda  mejorar  al  donatario  , ó á otro  en  mas  que  en  el  ex- 
ceso de  lo  que  contando  , é incluyendo  lo  donado  , im- 
porte la  mejora  de  los  bienes  que  entregó  en  vida  , y dexa 
por  su  muerte  ; pues  por  la  donación  general  hecha  por 
título  lucrativo , no  se  entiende  revocada  la  precedente 
particular,  antes  sí  que  ésta  restringe  á quella,  y la  limita 
al  residuo  del  tercio , y quinto ; (i)  y esto  significan  sin 
violencia  aquellas  palabras:  T que  la  tal  donación  se  cuente 
en  el  dicho  tercio  , y quinto  de  sus  bienes  en  lo  que  cupiere^ 
para  que  á él , ni  á otro  no  pueda  mejorar  mas  de  lo  que  mas 
fuere  el  valor  del  dicho  tercio , j;  quinto  ::  y asi  se  entiende, 
y debe  entender  quando  principia  en  vida  la  mejora , y 
la  concluye  en  muerte  ; porque  á mas  de  que  la  ley  no 
hace  distinción  de  tiempos  , y quando  no  distingue  no  de- 
bemos distinguir,  se  corrobora  de  sus  últimos  periodos,  ibi: 
De  lo  que  debían  haber  de  los  bienes  de  su  padre  ^ y madre^ 
abuelos  ,j;  «o  en  mas.  Buelvo  á preguntar  , ¿se  debe  apli- 
car á legítimas  lo  donado  simplemente?  No  , porque  esH 
ley  manda  que  se  estime  por  mejora  , y de  hacer  lo  con- 
trario , se  contraviene.  ¿Tienen  derecho  todos  los  hijos  á 
los  bienes  íntegros  de  sus  padres  en  concepto,  y con  título 
de  legítima  contra  su  voluntad?  No , porque  se  permite  á 
éstos  disponer  del  tercio  á favor  de  algunos  de  ellos , y 
1. . 1 . del 

(i)  Bart.  in  leg.  Rem  legatam  Testam.  parí.  3.  n.  rp,  Tello  en  la  17. 
n.  ictuVfiES.  Sed  cTnihoc  , iS*.  de  Adi*  de  Toro  n.  raj.  Angul.  en  la  p.  tit. 
4BCnd.  legat.  Sr.  Covar.  in  Rubr,  de  g!os.  lO.  n.  4.  T 
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del  quinto  al  de  extraño  , ó en  otras  cosas  á su  arbitrio, 
¿Hay  alguna  ley  , que  mande  se  cercene  la  mejora  para 
que  crezcan  las  legítimas  , ó al  contrario?  No  , pues  todas 
quieren  se  dé  á cada  uno  lo  suyo , y á este  fin  fueron  esta- 
blecidas. ¿Se  infringe  alguna  por  aplicar  al  mejorado  en 
testamento  el  residuo  íntegro  de  la  mejora  que  le  corres- 
ponde , considerada,  ó cumulada  la  donación  hecha  á otro 
en  vida  por  parte  de  ella?  No  , antes  bien  se  cumple  con 
lo  preceptuado  por  la  i6.  ¿ Y se  gravan  por  esto  las  legí- 
timas diminutas  de  los  hijos?  Tampoco,  porque  nada  de  su 
, importe  se  les  quita  , pte>  les  toca  lo  mismo,  que  si  su  pa- 
dre en  caso  de  no  haber  hecho  la  donación  , y de  tener 
en  su  poder  lo  donado,  mejorára  solamente  por  testamento 
en  el  todo  de  sus  bienes  d los  dos  , mandando  llevase  cada 
uno  lo  que  habiendo  donación  , le  toca.  ¿Se  debe  deducir 
solamente  la  mejora  de  los  bienes  que  el  testador  dexa  , y 
del  importe  de  ella  sacar  el  de  lo  donado  , como  lo  quie- 
ren los  Autores  contrarios  á Tello?  De  ningún  modo  : Lo 
primero , porque  ninguna  ley  lo  manda , antes  bien  de 
la  2Ó.  se  prueba  lo  contrario.  Lo  segundo  ,"pfjrque  se  limita 
al  testador  la  facultad  que  otras  de  Toro  le  dan,  para  me- 
jorar en  vida  , y muerte  en  el  tercio,  y quinto  íntegros  de 
todos  sus  bienes  , y la  que  ésta  le  concede  para  hacer  do- 
nación  en  vida  , y mejorar  en  muerte  hasta  en  la  cantidad 
que  (atendido  , y cumulado  lo  donado)  quepa  en  los  del 
donante  ; y ningún  Autor  , ni  contador  tienen  potestad 
para  limitársela.  Lo  tercero  , porque  sería  notable  absurdo 
hacer  que  los  bienes  entregados  en  el  concepto  de  mejora, 
mudasen  el  en  que  lo  habian  sido  , y se  aplicasen  á legíii- 
• mas  ; y clara  injusticia  , é iniquidad  quitailos  al  mejorado,- 
que  ya  los  poseía  como  dueño  , por  darlos  á los  que  no  lo 
son  , ni  tienen  el  mas  leve  derecho  á ellos  , sino  excede  su 
valor  á la  legítima  , y mejora,  atendidos  los  del  mejorante 
unidos  con  ellos.  Y lo  quarto  , porque  debiendo  cumplirse 
la  voluntad  de  éste  en  quanto  quiso  que  la  mejora  se  de- 
duxese  con  consideración  á lo  donado,  y á los  que  dexase,  - 
respeélo  haber  principiado  en  vida  á usar  de  la  permisión  ^ 
de  las  leyes,  y concluido  en  muerte:  no  S(  lo  no  se  cumple,'^ 
(como  se  debe  , pudiendo , pues  siendo  arreglada , es  ley^ 

in- 
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inviolable)  sino  que  contra  ella  , y contra  el  precepto  de 
la  ley  26.  se  perjudica  al  mejorado  en  testamento , lo 
qual  es  iniquo.  Por  cuyas  razones , por  no  infringirse  la 
ley  25.  de  Toro  , respeélo  no  quitarse  al  mejorado  en  vida 
cosa  alguna  de  lo  que  ya  es  suyo  , ni  por  consiguiente  sa- 
carse de  ello  la  mejora  , como  sucede  haciendo  la  cuenta 
del  modo  explicado  en  el  num.  151.  por  no  prohibir  esta 
ley  , ni  otra  la  cumulación  de  lo  donado  en  vida  con  lo 
inventariado  , para  hacer  la  computación  , y deducción: 
por  no  venir  al  caso  las  leyes  19.  23.  y 25.  por  no  haber 
ley  que  mande  se  gire  la  cuenta  , como  quieren  los  Auto-  é 
res  opuestos  , antes  bien  probarse  lo  contrario  de  la  26.  de 
Toro  , y ser  esto  preciso  para  igualar  á todos  en  sus  legíti- 
mas : por  carecer  de  facultades  el  Juez , contador , y Au- 
tores para  limitar  al  testador  las  que  le  conceden  las  leyes, 
ni  para  perjudicar  á unos  herederos,  por  beneficiar  á otros, 
y por  todo  lo  demás  expuesto  en  los  precedentes  números, 
digo  que  la  cuenta  se  debe  girar  en  los  términos  explica- 
dos en  el  152.  que  en  la  prédica  de  esta  Corte  es  corrien- 
te ; y de  esta  suerte  se  cumple  la  voluntad  del  donante,  se 
observan  las  leyes , nada  se  quita  á los  mejorados , no  se 
defraudan  las  legítimas  necesarias  de  los  hijos  , y se  pro- 
cede con  justificación  , dando  á cada  uno  lo  que  le  toca. 

loo  Desentendiéndose  el  Señ^r  Castillo  de  la  ley  26* 
en  quanto  á sm  verdadera  inteligencia  : haciendo  mérito 
solamente  de  las  19.  23.  y 25.  y trayendo  por  apoyo  de  su 
didamen  lo  que  dice  Tello  en  la  25.  con  arreglo  á ella , y 
es , que  de  lo  entregado  á cuenta  de  legítima  , y de  las 
precedentes  dote  , y donaciones  colacionables  no  se  saca 
la  mejora  ; y que  E'i  no  se  cumulan  , ni  deben  cumular  o 
para  su  deducción  ; arguye  de  esta  suerte.  Lo  entregado 
con  legal  permisión  á cuenta  de  la  legítima  , ya  sea  dote, 
ó donación  , no  se  cumula  para  la  deducción  de  la  mejora 
posterior : y las  dotes  , y donaciones  precedentes  que  se 
colacionan,  la  disminuyen  , por  lo  que  solo  se  saca  de  los 
bienes  que  el  testador  dexa  quando  muere,  como  lo  manda 
la  ley  25.  de  Toro.  Es  asi  que  en  el  presente  caso  precede 
d^onacion  á la  mejora.  Luego  debe  disminuirla,  y por  con- 
siguiente no  cumularse  para  su  deducción , porque  versa 

iden- 
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identidad  de  razón  , y debe  obrar  la  misma  disposición 
legal. 

161  Urge  fuertisimamente  (dice  dicho  Señor)  este  ar- 
gumento. Confieso  que  según  hago  memoria,  está  formado 
en  la  figura  que  los  Lógicos  llaman  Darü  ^ y es  la  tercera, 
la  qual  consta  de  tres  proposiciones  , ó dos  premisas , y 
una  consecuencia  : la  mayor  , ó primera  es  universal  afir- 
mativa : la  segunda  , ó menor  particular  también  afirma- 
tiva : y la  consecuencia  igualmente  afirmativa ; por  lo  que 
parece  que  debe  concluir  direBe  , como  ellos  se  explican. 
Confieso  asimismo  que  al  que  no  sepa  silogizar  , le  con- 
cluirá , porque  las  premisas  son  ciertas  , y de  premisas 
verdaderas  sale  necesariamente  ilación  , ó consecuencia 
legítima , y verdadera. 

162  Pero  como  la  menor  carece  de  la  qualidad  que 
tiene  la  mayor,  se  queda  el  silogismo  en  paralogismo , (que 
es  argumento  sofistico  , capcioso  , y faláz)  y asi  impide 
que  concluya  direda  , y legítimamente;  por  lo  que  conce- 
diendo la  mayor  , distingo  la  menor  de  esta  suerte  : en  el 
presente  caso  precede  donación  colacionable  en  cuenta  de 
legítima  , como  las  de  que  habla  expresamente  la  ley  25. 
de  Toro  : lo  niego.  Precede  donación  simple , que  no  es 
colacionable  como  legítima  según  la  ley  26.  ni  se  imputa 
en  ella  , por  lo  que  se  debe  estimar  por  parte  de  mejora, 
como  esta  ley  manda  , y no  de  legítima  : lo  concedo.  Lue- 
go debe  disminuirse  la  mejora  posterior  , y no  cumularse 
la  donación  para  su  deducción  : niego  la  consecuencia, 
porque  milita  diversa  razón  , y distinta  disposición  legal. 

163  Lo  que  real , y verdaderamente  se  deduce  de  este 
pargumento , es  , que  asi  como  la  ley  25.  manda  que  de  la 

dote , y donaciones  precedentes , que  se  confieren  para 
igualar  á los  herederos,  no  se  deduzca  la  mejora  posterior, 
porque  de  deducirse , se  disminuyen  , y se  quita  á los  co- 
lacionantes lo  que  mucho  antes  de  haber  mejora,  es  suyo, 
(ó  se  les  perjudica  en  sus  legítimas  , que  para  el  caso  es  lo 
mismo)  como  queda  demonstrado  en  el  num.  151.  por 
cuya  razón  no  se  deben  cumular  al  acerbo  de  los  bienes 
inventariados  , sino  á su  residuo  , después  de  deducida  de 
ellos  la  mejora  : del  mismo  modo  á contrario  sensu  man- 
dan* 
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dando  la  26.  que  la  donación  simple , que  no  es  colaciona- 
ble  , ni  imputable  en  parte  de  legítima  , se  estime  por  me- 
jora , y que  se  cuente  lo  que  en  ella  quepa , para  que  el 
donante  no  pueda  mejorar  al  donatario  , ni  á otro  en  mas 
que  en  el  exceso , como  si  hasta  su  muerte  ni  hiciera  do- 
nación , ni  mejora  : se  debe  agregar  , y cumular  al  pre- 
notado acerbo  , para  ver  á quánto  asciemde  el  total  de  es- 
tas, y no  gravar  las  legítimas , según  queda  figurado  en 
el  num,  152.  Me  parece  queda  disuelto  el  argumento,  por- 
que es  diverso  el  caso  , y hay  notable  diferencia  asi  en 
las  leyes  , como  en  las  donaciones : en  las  leyes , porque 
la  25.  habla  de  lo  colacionable  , que  es  lo  que  se  da,  y an- 
ticipa en  cuenta  de  legítima , para  igualar  en  ésta  á todos 
los  herederos , ya  sea  dote  , ú otra  donación  causal ; y 
la  26.  de  lo  que  se  entrega  por  via  de  mejora  , y no  es 
couferible  , ni  imputable  en  parte  de  legítima.  En  las  do- 
naciones , porque  unas  son  colacionables  como  recibidas 
en  parte  de  legítima  , y otras  simples  , que  se  entregan,  y 
reciben  en  parte  de  mejora , por  lo  que  no  se  colacionan, 
ni  imputan  en  cuenta  de  legítima  , y solo  se  atiende  su 
importe  para  ver  si  cabe  , ó no  en  lo  de  que  está  permi- 
tido testar  al  mejorante  , y no  para  otro  efeélo  ; y por  la 
razón  porque  las  colacionables  se  cumulan  á los  bienes  que 
se  deben  partir  entre  todos  los  herederos  como  legítima, 
para  que  se  igualen  , y no  sean  perjudicados  en  ella  ; por 
la  misma  las  que  no  lo  son  , y se  entregan  como  parte  de 
mejora  , se  deben  cumular  á los  de  que  se  ha  de  deducir 
el  total  de  ésta,  y contemplarse  como  si  existieran  entre 
los  hereditarios  , para  que  no  sea  excesiva  , ni  las  legíti- 
mas se  disminuyan  , como  sucede.,  haciendo  la  cuenta  del^ 
primer  modo  explicado  en  el  num.  150.  ni  tampoco  dexe 
de  cumplirse  en  todo  la  voluntad  del  mejorante,  que  quiso 
usar , y uíó  en  vida  , y muerte  (como  pudo)  de  la  permi- 
sión de  las  leyes.  Desvanecido  el  sofisma  de  este  argumen- 
to , y la  equivocada  inteligencia,  é interpretación  dada 
por  los  Autores  contrarios  á las  leyes  19.  23.  y 25.  de  Toro, 
me  parece  queda  respondido  á todo  quanto  aglornéran  en 
corroboración  de  su  opinión  , por  ser  desatendible  corno 
sumamente  débil , é inconducente , y no  yenir  al  caso  , y 
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asi  omito  satisfacer  á ello,  porque  vencido  lo  mas , lo  está 
lo  menos  : destruidos  los  cimientos , se  destruye  el  edifi- 
cio: (i)  y quando  consta  la  verdad,  debe  prevalecer  la  ra- 
zón á toda  opinión  , aunque  sea  común*  (2) 

164  Si  el  padre  por  contrato  oneroso  v.  g.  casamiento^ 
ó por  el  irrevocable , aunque  no  sea  oneroso  , mejoró  ex- 
presa, é indistintamente  á un  hijo  en  el  tercio  de  todos  sus 
bienes , y á cuenta  de  la  mejora  le  entregó  parte  de  ellos: 
ó si  le  hizo  donación  propter  mptias-^  ü otra  con  causa^ 
que  es  conferible  , y después  por  ultima  voluntad  le  me- 
joró en  dicho  tercio  , ¿se  duda,  si  para  la  deducción  de  la 
mejora  se  deberá  , ó no  hacer  la  cumulación  verbal,  y nu- 
mérica de  lo  entregado  al  hijo  en  vida  ; o se  ha  de  sacar 
solamente  de  los  bienes  que  el  testador  dexa  por  su  muer- 
te, y luego  unir  el  residuo  con  la  entregado  para  dividirlo 
todo  igualmente  entre  todos  las  herederos  como  legítima  ? 
Esta  dificultad  toca  el  Señor  Castillo  en  el  cap.  cit.  n.  59. 
hasta  el  fin  , y en  el  lib.  5.  cap.  70.  como  caso  ocurrido  en 
la  misma  Real  Audiencia,  la  qual  expone  lo  resolvió  como 
el  anterior,  y defiende  vigorosamente  su  decisión,  siguien- 
do el  propio  rumbo  , fundándose  en  las  leyes.  19.  y 23.  y 
mucho  mas  en  la  generalidad  de  la  2.$..  que  prohíbe  se  sa-t 
que  mejora  de  las  dote  , y donaciones  que  se  traen  á cola- 
ción , y partición. 

165  Bien  sé  que  la  ley  que  habla  generalmente  , gene- 
ralmente se  debe  entender^  (3)  pero  no  ignoro  que  quando 
por  otras  se  establece  otra  cosa  , se  debe  distinguir , y de- 
clarar según  ellas  : (4)  y que  si  en  algo  aparecen  contra- 
rias , se  deben  concordar  , y evitar  su  corrección  ; (5)  te- 
jpiendo  presente  también  el  orden  de  ías  palabras , del 

qual 

(1)  Arg.  text.  ex  leg.  a.  ff.  de  dan. 

Usufruél.  Sr.  Roxas  Almans.  de  ín-  (4)  Ley  Filius  fanjilias  , ff.  d^ 
compatibilitat.  disp.  1.  quaest.  3.  n.  4.  Obligation.  & aétion.  Ifey  r.  ff  ad 
al  fin.  Macedoniam.  ley  Juris  gentuim  , 

(2)  Ley  I.  §.  Si  doa,^  ff,  de  Im-  Si  padscar  , ff.  de  Faft.  y ley.  Tran- 
pens.  in  reb.  dota!,  faít.  ley  Nemo,ff.  sigere  , & ibi  glos.  Cod.  de  Tran- 
de  Sentent.  & iuterlocut.  omn.  judie.  saft. 

y cap.  Capellanus  de  Feriis.  Parla-  (g)  Ley  Sed  , & posteriores,  ff 
dor.  lib.  I.  cap.  7.  n.  27.  de  Legib.  y ley  Praecipinius  , Codic. 

(3)  Ley  De  pretio , ff.  de  PubU-  de  Appellation.  Barbosa  axiom.  (5o. 
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quai  es  legítimo  el  argumento,  (i)  quando  no  se  opone  á la 
voluntad  expresa  de  los  contrayentes  , ni  á la  disposición 
legal , pues  si  se  opone  , no  se  debe  atender  á él , sino  á 
estas  ; (2)  por  lo  que  incluyendo , como  incluye  la  dificul- 
tad propuesta  dos  casos  distintos  , se  deberán  resolver  de 
diverso  modo,  y no  confundirse  uno  con  otro.  Digo  pues 
en  quanto  al  primero  , que  el  ser  un  hijo  solo  , ó dos  los 
mejorados  , no  muda  el  espirito  de  las  leyes  , ni  la  sustan- 
cia de  la  disposición , y mucho  menos  versando  para  sh 
resolución',  y decisión  no  solo  iguales  razones  , ó las  mis- 
rnas  , sino  otra  superior  , que  es  el  ser  mejora  expresa  (de 
que  no  se  puede  dudar)  con  tradición  , ó entrega  de  parte 
de  ella  al  mejorado  en  cuenta  del  total  que  le  puede  caber 
en  vida  , y muerte.  Es  asi  que  quando  es  tacita  , porque  la 
finge  la  ley , se  deben  hacer  la  cumulación  , y computa^ 
Clon  referidas.  Luego  siendo  expresa  , y como  tal  no  cola- 
cionables  como  parte  de  legítima , sino  de  mejora , con 
mayoría  de  razón  se  deberá  cumular , porque  cesa  toda 
duda  , y está.clara  la  voluntad  del  mejorante  , que  princi- 
pió en  vida  , como  pudo , á poner  en  execucion  la  mejora 
con  tradición  de  parte  de  los  bienes  que  la  hablan  de  com- 
poner , para  que  se  concluya  en  muerte  su  entrega  con  lo 
que  le  falte  , como  si  nada  estuviera  entregado  : y no  hay 
razón  para  que  los  entregados  en  este  concepto  muden  el 
de  aquel  en  que  lo  fueron  , y se  unan  á lo  que  se  han  de 
dividir  como  legítima  , ni  ley  alguna  lo  preceptúa,  porqué 
no  son  colacionables  como  las  dotes , y donaciones  causa- 
les : ni  para  que  á este  efeéto  se  quiten  al  que  los  tiene  ya 
como  suyos  , pues  esto  sería  increpable  absurdo  , y clara 
injusticia.  A mas  de  que  la  entrega  de  parte  de  la  mejora® 
es  donación  esenta  expresamente  de  colacionarse  como  le- 
gítima, y la  ley  25.  incluye  este  caso  en  quanto  dice:  Para 
que  á él , ni  á otro  rio  pueda  , mejorar  mas  , y asi  se 
debe  praélicar  lo  propio  que  en  el  precedente.  Por  lo  que 
en  uno  , y otro  concluyo  , diciendo  de  Escobar , y sus  se- 

qua- 

(0  Ley  Quotiens  34.  ff.  de  Usu-  deicomissar.  libertatib. 
fruft.  & quemaduiodum.  & ibi  glos.  (a)  Ley  Nec  enim  6.  ñ’,  de  Soltt- 
y ley  Generaliter  24.  §.  17  ff.  de  Fi-  tioaib.  & ibi  glos. 
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quaces  lo  que  éste  muy  satisfecho  de  su  dictamen  , dixo  en 
el  lib.  2.  comput,  i.  n,  9,  cerca  del  fin  en  impugnación  de 
Gómez , y Tello , por  estas  palabras ; Ex  quibus  manifesté 
patebit  Gomecium , S Tellum  in  hoc  á S copo  veritatis  abern 
rase  pues  la  verdad  es  lo  que  Gómez  , Tello , y demás 
referidos  siguen  , bien  que  sin  exponer  los  fundamentos  de 
su  opinión  para  enervar  , y destruir  la  contraria  ; y la  de 
sus  adversarios  es  preocupación  , y divinacion  , y no  otra 
cosa  , y no  se  debe  mirar  á la  autoridad  del  Autor  , sino  á 
la  razón  de  su  doétrina  , como  dexo  expuesto.  Y lo  mismo 
digo  en  el  caso  propuesto  al  fin  del  rum,  153.  que  trabe 
Escobar  al  n.  ro.  de  su  computación  primera, 

16,6  Pero  para  el  efeéto  deshacer  esta  deducción  es  de 
advertir  que  respecto  no  haber  mejora  de  quinto , se  sepa- 
rarán previamente  hasta  en  el  importe  de  éste , y no  mas 
de  los  bienes  que  el  testador  dexe  , y no  de  losi  entregados, 
á cuenta  del  tercio,  los  gastos  de  su  funeral,  Misas,  entier- 
ro , legados , y todo  lo  demás , que  según  la  ley  30.  de 
Toro  corresponde  deducir  de  él : y de  lo  que  residue  se 
harán  la  cumulación  , y computación  , porque  por  el  he- 
cho de  no  haberle  mejorado  en  él , es  visto  haberlo  reser- 
vado para  disponer  á su  arbitrio  de  lo  que  importase ; y 
separado  que  sea  lo  que  se  deduzca , si  queda  algo  del 
quinto , se  une  al  resto  de  los  bienes  inventariados  , como 
que  son  de  la  herencia  , los  dexo  el  difunto  , y le  mejoró 
en  el  tercio  de  todos;  y junto  todo  con  lo  recibido  á cuen- 
ta de  éste se  ve  si  el  mejorado  tiene  , 0 no  que  .tomar  por 
su  mejora  , y simo  le  cabe  todo  en  ella  ,:que  reciba  el  ex- 
ceso en  cuenta  de  legítima : y si  nada  sobra  del  quinto, 
tenga  paciencia  ; y esta  diferencia  de  que  no  se  acordó  el 
S?Tior  Castillo , es  la  única  que  hay  de  este  caso  al  ante- 
rior , porque  no  hay  mejora  de  quinto.  Pri viniendo  que  Si 
el  testador  hizo  donación  simple  á un  hijo  en  vida.,  y des* 
pues  por  ultima  disposición  le  mejoró  , 3^  á(  otro  en  el  ter- 
cio de  sus  bienes , partirán  ambos  igualmente  el  total  de 
la  mejora , recibiendo  en  cuenta  el  donatario  lo  que  en 
vida  percibió  ; excepto  que  el  mejorante  mande  que  divi- 
dan con  igualdad  el  importe  de  la  mejora  de  los  bienes 
que  dexe y que  el  donatario  lleve  además  lo  que.le  ha 
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donado , pues  entonces  percibirá  esto  mas  que  el  'otro  de 
ella. 

167  Por  lo  concerniente  al  segundo  caso^  que  es,  quaii* 

do  el  testador  hizo  donación  pro.pter  nuptias  , ú otra  con- 
féfible  al  se  la  .entregó  , y después  le  mejoró  en  el 

tercio  , se  girará  de  otra  suerte  : y asi  se  deducirá  unica-^ 
mente  la  mejora  de  los  bienes , que  por  muerte  del  testa- 
dor se  encuentren  , sin  cumular  con  ellos  para  su  deduc- 
ción la  precedente  donación  causal' que  hizo  , y entregó  al 
mejorado:  Lo^primero  , porque  esta  se  dió  , y anticipó  ea 
Ouertta  de  legítima,  y domo  tal  es  conferible  para  la  igual* 
dad  : por  lo  que  se  debe  unir  solamente  al  acerbo  destina- 
do para  legítimas , por  ser  de  una  misma  clase  , y natura- 
leza , y no  deberse  unir  , ni  aplicar  á un  fin  lo  que  se  dió 
para  otro.  Y lo  segundo  , porque  de.  no  praidicarse  asi , se 
infringe'la  ley  ag.  de  Toro  , que  pfohibe  sacar  el  tercio; 
y quinto  de  lás  dronaGiones  precedentes , que  se  traen  á co- 
lación , y partición  , para  que  no  sean  defraudados  los  do- 
natarios en  sus  legítimas;  y solo  en  quanto  al  quinto  se  ob- 
servará lo  explicado  en  el  número  inmediato  , asi  por  lo 
respetivo  á su  deducción',  como  á lo  que  de  él  se  debe 
baxarís  y demás!  expuesto : y?en'feste  caso  dice  bien  el  íYí- 
Kor  Castillo  , aunque  ni  en  uno , ni  otro  toca  cosa  alguna 
acerca  del  quinto, 

168  Si  el  padre  teniendo  V.  g.  quatro  hijos , entrega  á 
cada  uno  por  via  de  dote  , ó donación  propter  tmptias  su 
legítima  corta  en  el  concepto , y con  expresión  de  tal, 
quedandiose  solamente  con  el  tercio  , y quinto  de  los  bie- 
nes que  á la  sazón  posee:  y después  mejora  al  uno  de  ellos, 
y no  dexa  , ni  al  tiempo  de  su  muerte  se  encuentran  más 
bienes  que  los  con  que  se  quedó  ; parece  que  la  mejoríí  se 
deberá  deducir  solamente  de  estos,  y que  por  consiguiente 
no  se  hará  computación  , ni  se  unirá  las  legítimas  entrega- 
das para  el  giro  de  la  cuenta,  porque  la  mejora  no  sé  debe 
sacar  de  las  dotes  , y donaciones  que  se  traen  á colación, 
y partición, 

169  Pero  no  obstante,  me  parece  qué  se  debe  distin- 
guir: si  ¿l  padre  al  tiempo  de  su  tradición  expresó  que  se 
quedaba  con  el  tercio^  y quinto  para  disponer  de  ellos  in- 
te- 
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tegramente  con  arreglo  á derecho,  y que  los  hijos  habían 
de  coladíonar  sus  legítimas,  y cumularse  á efedo  de  de- 
ducirlos , del  mismo  modo  que  si  no  se  las  hubiera  entre- 
gado, se  cumularán,  y sacará  de  ellas  el  tercio,  y quinto, 
porque  con  este  fin  se  las  dió  , y en  este  concepto  las  reci- 
bieron. Mas  si  faltó  la  expresión  referida,  no,  porque  ya 
son  suyas,  y el  padre  no  puede  mejorar  en  bienes  agenos, 
por  prohibirlo  la  ley  2$.  de  Toro;  y asi  sin  embargo  de 
que  por  la  colación  se  constituyen  como  de  la  herencia, 
esto  es  para  la  Igualdad,  y no  para  deducir  de  ellas  ter- 
cio, ni  quinto,  y que  con  su  cumulación  sea  mayor  la  me- 
jora; por  lo  que  el  mejorado  llevará  el  tercio,  y remanen- 
te del  quinto  del  mismo  tercio,  y quinto  con  que  su  pa- 
dre se  quedó  , y el  resto  se  dividirá  igualmente  entre 
todos. 

170  Legando  el  ascendiente  en  ultima  voluntad  á un 
hijo,  ó descendiente,  ó á extraño  el  quinto  de  sus  bienes, 
ó disponiendo  de  él  á favor  de  su  alma,  ¿se  pregunta  si  se 
deberá  deducir  solamente  de  los  que  se  encuentran  en  su 
herencia  quando  muere , ó también  de  los  que  colacionan 
los  hijos,  por  habérselos  dado  en  vida?  Y parece  que  de 
todos  se  deberá  deducir:  Lo  primero,  porque  debiéndose 
mezclar  éstos  con  ellos  para  igualarse  los  herederos,  (i)  y 
reputándose  unos  mismos,  porque  constituyen  una  heren- 
cia, es  consiguiente  que  de  todos  se  deduzca  como  de  pa- 
trimonio del  difunto.  Lo  segundo,  porque  aunque  los  hijos 
sean  instituidos  con  desigualdad  en  el  testamento,  de  mudo 
que  el  padre  dexe  mas  á uno  que  á otro;  aquel  hijo  , que 
en  vida  recibió  algo  de  su  padre , está  obligado  á colacio- 
narlo. (2)  Luego  es  claro  que  si  el  padre  dexa  el  quinto, 
«Jebe  ser  aumentado,  y deducido  de  lo  que  el  otro  hijo 
trae  á colación.  Lo  tercero,  porque  por  el  hecho  de  conr 
ferirse  las  dotes,  y bienes  donados,  se  confunden  , y ha- 
cen de  la  herencia , del  mismo  modo  que  los  que  en  ella  se 

en- 

(1)  Ley  Illana  fp.  Cod.  de  Col-  n‘b.  & ibl  Alex  al  fin  , Curt.  n.  <5.  y 
lationib  Corn.  n.  14  Decio  en  la  Authent. 

fa)  Román,  y Fulgos.  en  la  ley  Ex  testamento,  quaest.  ult.  Cod.  eod. 
Si  eniancipari  n,  p,  Cod.  de  Cúllatio-  tic.  Oool.  en  la  de  Toro  n. 
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encuentran,  (i)  Luego  de  los  conferidos  se  ha  de  deducir 
igualmente  que  de  los  hereditarios,  porque  se  colitemplan 
también  hereditarios;  y á no  ser  asi,  se  cohartaria  indirec- 
tamente á los  padres  la  libre,  y amplia  potestad  que  la  ley 
les  concede  para  testar  del  quinto,  la  que  no  se  les  deb,e 
restringir.  Lo  quarto,  porque  el  precepto  de  que  se  cola- 
cionen las  dotes,  y donaciones  á la  herencia  del  que  las 
dió  , ó hizo,  no  se  limita  á un  solo  efeélo,  antes  bien  ha- 
bla simple,  general,  ó indistintamente,  confundidos  ya,  y 
mezclados  los  bienes  colacionados  con  los  hereditarios. 
Luego  no  deben  separarse  unos  de  otros  para  la  deducción 
del  quinto,  sino  hacerse  ésta  de  todos;  pues  si  otra  cosa 
quisiera  el  testador,  la  hubiera  expresado.  Y lo  quinto, 
porque  quando  los  padres  dotan , ó hacen  donaciones  á sus 
hijos,  ó hijas  sin  expresar  cosa  alguna,  es  con  la  tácita  con- 
dición de  que  las  colacionen,  y traigan  á la  herencia  que 
dexen , pues  la  ley  con  su  precepto  suple  la  falta  de  mani- 
festacion’de  su  voluntad:  y la  colación  se  hace  para  que 
lo  colacionado  se  divida,  y los  herederos  sean  igualados; 
y si  de  las  dotes,  y donaciones  no  se  pudiese  deducir,  hu- 
biera sido  superfluo  el  establecimiento  de  la  ley  25.  de 
Toro  en  contrario  en  quanto  al  tercio,  y quinto,  quando 
son  mejora.  Luego  quando  éste  no  lo  es,  se  debe  deducir 
de  todos. 

171  Sin  embargo  de  todo  lo  expuesto,  digo  que  el  quin- 
to ya  lo  dexe  el  testador  á un  hijo  como  mejora,  ó lega- 
do, ó á extraño,  ó disponga  de  él  en  otras  cosas,  debe  de- 
ducirse Unicamente  de  los  bienes  que  tiene  quando  muere, 
y no  de  los  colacionados.  (2)  Lo  primero,  porque  por  lo 
mismo  que  los  dió,  y el  donatario,  ó dotada  los  recibiq, 
salieron  de  su  dominio,  y patrimonio  , y pasaron  al  de  és- 
tos ; por  lo  que  no  se  debe  entender  que  legó  de  otros, 
que  de  los  que  tenia  al  tiempo  de  su  muerte  como  su- 

yos. 

(1)  Ley  3.  §.  I.  ff  de  Collatíon.  gul.  en  ella  glos.  a.  n.  W.  y en  la  9. 

boncr.  y ley  Si  soror  Cod.  de  Col-  glos.  a.  n.  8.  Sr.  Castill.  lib.  4,  Con- 
lationib.  trovers.  y cap.  16.  dichos  n.  gi.  y 

(2)  Tello  en  la  ley  23,  de  Toro  cap.  35.  n.  41;.  Hermosill.  en  dicha 
n.  2.  vers.  Unde  tcneo.  Matienz.  en  ley  3.  tit  4.  Partid,  g.  glos.  6.  n.  84. 
la  7.  tit.  6.  lib.  5.  glos.  2.  n.  3.  An-  Yalasc.  de  Partition.  c.i$.  n,6.  al  17. 
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yos.  (i)  Lo  segundo , porque  jamás  se  presume  que  ningu- 
no dispone  de  lo  ageno , sino  de  lo  propio , porque  no  pue- 
de ; (2)  y si  legase  el  quinto  de  lo  ya  donado,  testarla  de 
lo  que  no  es  suyo,  y está  en  poder  de  su  dueño.  (3)  Lo  terce- 
ro, porque  la  colación  inducida,  y preceptuada  por  dere- 
cho es  únicamente  para  igualar  á los  hijos,  y que  no  sean 
perjudicados  en  su  legítimo  haber;  (4)  y si  de  los  bienes 
colacionados  se  detragese  el  quinto , resultaria  desigual- 
dad, porque  se  les  desfalcaba;  pues  lo  que  se  establece 
para  un  efeélo,  no  debe  producir  otro  contrario.  ($)  Lo 
quarto , porque  aunque  se  legue  el  quinto  á un  hijo , res- 
peéto  no  ser  legítima  á que  tenga  derecho,  es  lo  mismo 
para  el  caso  que  si  se  legára  á extraño , con  el  qual  no  ha 
lugar  la  colación.  (6)  Lo  quinto , porque  el  quinto  es  quo- 
ta  de  bienes  como  la  legítima,  para  la  qual  se  debe  aten- 
der al  tiempo  de  la  muerte,  como  he  sentado  en  el  n.  120; 
por  lo  que  se  debe  tener  igual  atención  para  él.  Y lo  sex- 
to, porque  para  que  se  haga  el  cómputo  de  los  colaciona- 
dos, no  milita  la  razón  que  quando  se  hace  donación  sim- 
ple, pues  ésta  se  entiende  parte  de  mejora,  y en  el  exceso 
de  legítima,  y por  este  es  colacionable;  y no  siéndolo  eb 
quinto,  ni  teniendo  acción  á él  ningún  hijo,  cesa  el  moti- 
vo de  hacer  la  colación.  A mas  de  que  respeéto  sabía,  ó 
debia  saber  el  testador  quando  hizo  la  donación,  que  su 
única  hacienda  era  el  quinto,  y que  por  consiguiente  la 
quinta  parte  délo  donado  era  suya,  y no  obstante  la  donó, 
es  visto  haber  querido  por  lo  mismo  que  el  donatario  la 
llevase,  y reservado  únicamente  para  testar  el  quinto  de 
los  bienes  que  se  hallasen  quando  falleciese;  por  lo  que  los 
colacionados  se  entenderán  entregados  á los  colacionantes 
por  via  , y en  parte  de  legítijna , ó mejora , según. sean  , 7 ; 

ha- 

(1)  Ley  3.  Sed  utruna  al  fin,  fF.  Reivindication,  y ley  In  rebus  30. 
de  Minorib.  ley  x.  §.  ultini.  y ley  Cod.  de  Jure  dotium. 

final , ff.  de  Dotis  collation.  Ganun.  (4)  Ley  Ut  liberis  , Codic.  de 
decís  309.  n.  10.  Collationib. 

(2)  Ley  Conficiuntur  , §.  SI  post  (g)  Ley  Legata  inutíliter  ,,  ff.  de 
faftuiii  , ff,  de  Jure  codicillor.  Au-  Adimend  legat. 

thenf.  Jngressi  , Cod.  de  Sacrosanft.  (6)  Ley  A patre,  Cod.  de  Colla- 
Eccies.  tionib.  ¡bi.  Estero  jure, 

(3)  Eey  Doce  ancil  lam , Cod.  de 


Ta 


\ 


Qgct  Febrero  de  Particiones. 

hayan  intervenido,  ó no  las  causas  para  su  donación.  Lo 
qual  entiendo , excepto  que  al  tiempo  de  dar  la  dote,  ó 
hacer  la  donación  , exprese,  y conste  en  ellas  que  las  han 
de  colacionar,  y computar,  para  de  todo  el  cúmulo  sacar 
el  quinto,  y disponer  de  él  á su  arbitrio;  pues  en  este  caso 
habrá  lugar  la  computación , y deducción  de  su  importe, 
igualmente  que  de  los  bienes  inventariados  por  su  muerte, 
como  en  quanto  á la  mejora  senté  en  el  num.  i68.  por  la 
razón  alli  expuesta. 

172  Evacuado  el  primer  particular  de  este  párrafo, 
resta  explicar  el  segundo,  que  es:  si  en  la  computación 
para  deducir  la  mejora  de  tercio  , y quinto,  se  ha  de  in- 
cluir, ó no  la  quarta  marital  que  el  derecho  concede  á la 
viuda.  Y para  instrucción  del  contador  debo  sentar  que 
esta  voz,  ó palabra  viuda  según  su  lata  significación  de- 
nota , y se  toma  por  la  muger  que  vivió  sola , y nunca 
tuvo  compañía  de  varón ; (i)  y según  el  uso  legal,  y aten- 
dida la  general  costumbre,  se  entiende,  y llaman  asi  la 
que  tuvo  varón  por  marido,  el  qual  después  de  haberla 
conocido  carnalmente,  se  murió.  (2)  Y que  la  viudedad  en 
las  mugeres  que  conservan  castidad,  produce  á su  favor 
varios  efectos:  el  primero,  que  la  viuda  no  es  estimada 
menos  que  la  virgen , ni  está  distante  de  éstas , como  se 
prueba  de  la  autentica  : De  non  eligendo  secundo  nubent, 
S.  Cum  igituri  ibi:  bujusmodi  mulleres  miramur  pariter^ 

laudamus  , í?  non  procul  á virginitate  ponimus,  (3)  Bien 
que  en  el  orden  celestial  se  diferencian.  (4)  El  segundo, 
que  está  reputada  por  mas  liberal  que  las  otras  mugeres, 
y asi  en  el  Evangelio  se  dice  : Viduce  hcec  de  pecunia  sua 
omnia  quie'habuit , misil ^ ^ totum  viSium  suum.  (5)  El  te/;-'' 
cero, que  es  una  verdadera,  y viva  imagen  de  su  mari- 
do, 

(1)  Ley  Malura  041.  §.  Viduara  (3)  Petr.  Gregop.  dicho  llb.  9. 

ff.  deVerbor.  signifícaciuU.  Petr.Gre-  cap.  26.  n.  42.  Velase,  de  privileg. 
gor.  Syntagm.  jur  lib.  9.  cap.  20.  miserabil.  personan,  quest.  3 n.  203. 
n.  II.  Carlev.  de  judie,  tit.  i.  disp.  2.  (4)  Valasc  ibi.  n.  235. 

lib.  I.  n.  533.  (5)  Bsrnard.in  comaientar.histor, 

(2)  Cap.  Viduara  16.  dist!n¿l.34.  E^angel.  Jib.  S cap  30.  litter.  A. 
part  I.  ley  Malura  cit.  Berian.de  Velase,  dicho  n.  235. 

Viduis  cap.  I.  quest.  x. 
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do,  (i)  y se  entiende  permanecer  en  el  mismo  matr^onio 
en  quanto  á lo  favorable,  mas  noá  lo  adverso.  (2)  £1  quar* 
to,  que  goza  de  los  rayos  de  honor,  y nobleza  de  su  marí- 
do,  (3)  y de  los  títulos  y dignidades  que  éste  gozaba  , y 
usaba.  (4)  El  quinto,  que  se  titúla  de  la  familia  de  su  ma' 
rido,  (s)  y se  reputa  de  su  domicilio.  (6)  El  sexto,  que 


exerce,  y la  compete  su  fuero. 


y usa  de  los  mismos 
El  séptimo,  que  en 


privilegios  que  su  difunto  usaba, 
todo , y por  todo  debe  ser  honrada , y respetada  del  pro- 
pio modo  que  si  su  marido  viviera.  (9)  El  odavo,  que  su 
testimonio,©  deposición  prevalece  al  de  otras  mugeres.  (10) 
El  noveno , que  si  se  buelve  á casar,  necesita  mas  dote  que 
la  doncella,  (11)  porque  la  virginidad  se  estima  parte  de 
dote.  (12)  El  décimo,  que  para  mantenerse  no  necesita  tan- 
to luxo'como  quando  estaba  casada,  sin  que  por  no  gastar- 
lo, decaiga^  ni  se  le  disminuya  su  decoro , honor,  y esti- 
mación, ni  la  de  su  difunto  marido.  (13)  Y el  undécimo, 
que  aunque  por  derecho  antiguo  no  se  incluia  el  matrimo- 
nio entre  los  modos  de  salir  de  la  patria  potestad  los  hi- 
jos ; (14)  pero  por  el  nuestro  posterior  se  numéra  entre 
‘ ellos. 


(t)  Ursel.  conclus.  forens.  8 i.a.6. 
Velase.  íbi.  n.  208. 

(^)  Ley  Filü  §.  Vidua  ff.  ad  mu- 
nicip.  ley  unic.  §.  Exaéfio  Cod.  de 
Reí  uxoriae  adticn.  y ley  fin.  Cod.  de 
bon.  matern.  Señor  Valenzuel.  Con- 
sil. 80.  n.  9.  vol.  r.  Jul.  capón,  dis- 
cept.  90.  n.  77.  Sperel.  decís.  157. 
n.  7. 

(3)  Fontanel.  de  pa£l.  nupr.  clan.  7. 
glos.  3.  part.  ig.  n.  46.  Otalor.  de 
i^bilit.  part.  g.  cap.  8.  Tiraquel.  de 
ñobilir.  cap.  18.  n.  g.  y 13. 

(4)  Barbos,  in  Clementin.  Roma-, 
ni,  n.  20.  de  eledtion.  & eieéti  po tes- 
tar. Petr.  Greg.  ibi.  cap.  20.  n.  10. 

(g)  Lorenzo  de  Silva  consii.  2. 

.(6)  Ley  FilH  22.  y §.  Vidua  cit. 
& ibi  glos.  ley  Quoties  Cod.  de  pri- 
vileg.  scholar.  lib.  12.  Medie,  intrac- 
tat.  Mors  omnia  solvit  , part.  3. 
{L  101.  y 102. 

Tm»  II, 


(7)  Velase,  ibi.  n.  207.  ' ;.  i | 

(8)  F'ermosin.  in  cap.  Ex  teño- 

re  II.  quest.  g.  n.  2.  y sig.  de  foro» 
cpmpet.  Ciriac.  controverE.273.  n.4t'J 
Silva  ibi.  i 

(9)  Cloch.  de  contribuí,  cap.  ig. 
n.  gy.  GalJia  ad  consuetudin.  Ale- 
xandria:  in  verb.  viginti  , n.  igo. 

(10)  Velase,  ibi.  n.  233.  > 

(11)  Mantic.  de  tacit.  tib.  jt, 
tir.  2f.  n.  21,  Gard.  de  Luc.  de  dqte 
disc.  144.  n.  4g. 

(12)  Hodiern.  in  leg.  Hac  editali 

cap.  25.  n.  44.  y 91.  Bersan.  de  Vi- 
duis  cap.  I.  quest.  4 per  tot.  , 

(•3)  Fontanel.  de  paft.  nuptial. 
claus.  g.  glos.  8.  part.  8.  n.  1 g. 

(14)  §.  I.  y todo  el  tit.  Institut. 

Quibus  mod.  jus  patrise  potestatis  sot- 
vitur.  ley  Filiae  licet  Ccd.  de  Colla- 
tion.  ley  Si  uxor  Cod.  de  Conditionib. 
in  sert.  ley  4.  ff.  de  bis  qui  sunt.  sui, 
vel  alieni  jur.  y el  tir.  17.  Partid.  4, 
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ellos  ^ asi  una  vez  casada , y también  velada  sale  de  ella, 
y se  tiene  por  emancipada  en  todas  las  cosas  para  siem- 
pre , (i)  y después  no  buelve  al  poder  de  su  padre  aun- 
que quede  viuda , porque  el  que  una  vez  se  exime  de  su  do- 
minio , no  reincide  en  , (2)  no  obstante  qu.e  cese  U cau- 
sa porque  se  eximió,  (3) 

173  Debo  sentar  igualmente  que  las  viudas  mientras 
conservan  castidad,  retienen  los  privilegiosr- de  dignidad, 
y nobleza  que  competían  á sus  maridos  estando  vivos : (4) 
gozan  de  los  concedidos  á los  pupilos:  (5)  deben  ser  admi- 
tidas á los  que  se  distribuyen  á las  virgines , porque  están 
próximas  á ellas,  como  queda  expuesto  : (6)  usan  de  el  de 
restitución  in  integrum  en  quanto  tales  como  personas  mi- 
serables, y no  como  menores  : (7)  no  se  debe  demoler  su 
casa,  aunque  en  ella  se  haya  fabricado  moneda  falsa  : (8) 
deben  determinarse  sus  causas  sin  estrepito ,,  ni  figura  de 
Juicio  , porque  se  reputan  entre  las  sumarias,  y pias  ‘.  pue- 
den ya  sean  adloras,  ó demandadas,  pretender  que  las  avo- 
que á sí  el  Soberano  : (9)  y se  deben  Juzgar  con  equidad  y 
misericordia  (10). 

174  Presupuesto  lo  referido,  digo  que  conmovidos  á 
piedad  los  Legisladores,  considerando  la  miseria,  y des- 
amparo de  la  viuda  honesta:  y queriendo  mitigarla  su  do- 
lor , animarla  á que  viviese  castamente  , y evitar  que  por 
la  indigencia  se  prostituyese  en  oprobio  y desdoro  suyo, 
y de  su  difunto  marido  , aunque  no  la  concedieron  alimen- 
tos, ni  gravaron  á los  herederos  de  ésta  con  la  obligación 
de  dárselos  de  sus  bienes , ( por  lo  que  ninguna  ley  precep- 


(i)  Ley  47  de  Toro. 

(а)  Ley  Qui  liberatusff.  de  adop- 
tlonib. 

(3)  Gíos.  in  Auth.  Constitutio  qu» 
de  dignitatibus  , verb.  generalitér 
collar.  <5.  8í  in  leg.  fin.  Cod.  de  Cón- 
sul. lib.  17. 

(4)  Ley  Filii  §.  Vidua  cit.  y le- 
yes Foeminíe  8.  y ultim.  ff,  de  Sena- 
torib. 

(O  Franch.  decis.  «íg3. 

(б)  Perr.  Greg  in  Syntagm.  jur. 
11b.  9.  c^p.  ad.  n.  43.  Alberic.  in  sao 


diélionar.  litt  V,  verb.  Vidua. 

(7)  Odd.  de  Restitut.  in  integy, 
part.  I.  quest.  jo.  artic.  6.  num.  34. 
Marcian.  disp.  9.  n.  7.  Bersan.  de  Vi- 
duis  cap.  I.  quest.  ii. 

(8)  Ley  2 . Cod.  de  Fals.  monet. 

(y)  Carl'ev.  de  judie,  lib.  i.  tit.  r, 

disp.  7.  n.  533  Scac.  de  appellation. 
lib.  3.  cap.  a.  quest.  7.  h.  114.  Ber- 
san.  dicho  cap.  i.  quest.  10. 

(10)  Deuteronotn.  77.  num.  19. 
Exod.  2’2.  Jereni.  cap.  74.  n.  3.  Ecele- 
sjastic.  cap.  4.  o.  lO. 
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traque  se  la  subministren,  excepto  que  se  los  legue  su  ma- 
rido, ó quede  preñada,  ó mientras  la  restituyen  su  dote  ) 
dispusieron  justamente  que  si  quedase  tan  pobre  al  tiempo 
de  la  muerte  de  su  marido,  que  no  tuviese  bienes  propios 
conque  alimentarse,  ni  éste  la  dexase  con  que  vivir  según 
su  calidad:  y sus  hijos  eran  ricos  por  haber  heredado  mu- 
cha hacienda  de  su  padre  puediese  llevar  la  quarta  parte 
de  sus  bienes,  con  tal  que  no  excediese  de  cien  libras  de 
oro.  Asi  lo  dice  la  ley  7.  tit.  13.  Partid.  6.  cuyo  literal  te- 
nor es  éste : Paganse  los  ornes  á las  vegadas  de  algunas 
mugeres  , de  manera  que  casan  con  ellas  sin  dote  , maguer 
sean  pobres  ; por  ende  guisada  cosa , é derecha  es  , pues  que 
las  aman , é las  honran  en  su  vida , que  non  finquen  desampa- 
radas á su  muerte',  e por  esta  razón  tuvieron  por  bien  los 
Sabios  antiguos  que  si  el  marido  non  dexase  á tal  muger  en 
que  pudiese  bien , é honestamente  vivir  , nin  ella  lo  óblese  de 
lo  suyo.^  que  pueda  heredar  fasta  la  quarta  parte  de  los  bie- 
nes def  maguer  haya  fijos'.,  pero  esta  quarta  parte  non  debe 
montar  mas  de  cien  libras  de  oro.,  qnanto  quier  que  sea  gran* 
de  la  herencia  del  finado.  Mas  si  tal  muger  como  esta  obiese 
de  lo  suyo  con  que  pudiese  vivir  honestamente  , non  há  de- 
manda ninguna  en  los  bienes  del  finado  en  razón  de  esta  quar^ 
taparte.  De  modo  que  la  concesión  de  esta  ley  parece  se 
funda  en  la  riqueza  del  marido,  en  la  pobreza  de  su  mu- 
ger , y en  la  obligación  de  sus  hijos  á alimentarla  , para 
que  viva  con  el  honor  que  corresponde,  quando  su  marido 
no  la  dexó  con  que  vivir  honesta,  y decentemente  según  su 
calidad  ; y asi  para  que  haya  lugar,  concibo  se  requieren 
copulativamente  dos  cosas:  Launa,  que  el  marido  sea  rico, 
^ por  consiguiente  que  su  herencia  produzca  á sus  descen- 
dientes lo  suficiente  para  alimentarse  con  moderada  decen- 
cia: Y la  otra,  que  su  viuda  sea  pobre  , y él  no  la  haya 
dexado  lo  competente  para  su  congrua  su  tentación;  y que 
faltando  alguno  de  estos  dos  extremos,  no  habrá  lugar  (i) 
Previniendo  que  cada  una  de  estas  libras  hace  setenta  y 
dos  castellanos , ó sueldos  de  oro,  y cada  uno  de  estos  va- 
lia 485.  maravedís  de  los  presentes.  Acerca  de  lo  qual  véa- 
se 

(i)  Bersaa  de  Viduis  cap.  2.  quest.  a.  n.  i.  al 

T4 


2pí  Febrero  de  Particiones. 

se  a Escobar  de  Ratiocin,  compútate  i,n.  i6.  y y com^ 
put.  25.  y á los  que  cita. 

175  Corresponde  á la  viuda  pobre  la  quarta  marital, 
aunque  con  su  trabajo  pueda  alimentarse , porque  se  la 
concede  en  honor,  y por  consuelo  del  matrimonio  perdi- 
do , para  que  conserve  casta  viudedad  , y su  trabajo  no  es 
seguro  ; y aunque  después  adquiera  bienes  de  otra  parte, 
no  por  eso  la  perderá , porque  se  atiende  al  tiempo  de  la 
muerte  de  su  marido,  y no  al  ulterior , por  ser  este  even- 
tual ; (i)  y asimismo  la  corresponde,  sin  embargo  de  que 
la  legue  el  quinto:  mande  que  se  contente  con  él:  y la  pro- 
híba pedir  mas , si  éste  , u otro  legado  que  la  haga , no  es 
suficiente  para  sus  honestos , y decentes  alimentos , porque 
es  debito  contraido  al  tiempo  que  se  casó  sin  dote,  y como 
tal  necesario  ; y asi  la  ha  de  llevar  en  dicho  caso.  (2)  Pero 
dsxandola  el  usufruéto  de  sus  bienes , ó legado  competente 
para  mantenerse  , no  tiene  derecho  á ella  , porque  cesa  el 
motivo  de  su  concesión  , que  son  la  necesidad  , y los  ali- 
mentos. (3) 

176  Esta  quarta  parte  se  entiende  quando  los  hijos  son 
tres,  ó menos,  pues  si  fueren  mas,  no  la  llevará  integra  la 
viuda , y solamente  se  igualará  á los  hijos  partiendo  entre 
todos  la  herencia,  ya  éstos  sean  procreados  por  ambos , ó 
habidos  por  el  marido  en  otro  matrimonio , como  se  prue- 
ba de  la  Autentica  Praterea  , Coi.  Unde  vir  , iixo'i\  que 
en  su  primera  parte  dice:  Praeterea  si  matrimonium  sit  abs^ 
que  dole^  conjux  autem  pr cerner iens  locuplex  sit , siiperstes 
-vero  laboret  inopia  : succedat  una  cum  liberis  conv.numbus^ 
ciheriusve  matrlmonii  in  qiiartam^  si  tres  sint  , vel  paucio^ 
res , quod  si  piares  sint , in  virilem  portioriem  \ bien  que  la 
Ley  de  Partida  inserta  no  distingue , por  lo  que  parece  no 
debemos  distinguir  , ya  sean  tres  , ó mas;  sobre  todo  lo 

qual 


(i)  Dacio  in  Authent.  Prasterea,  y Cari.  Júnior  in  Authent.  dt  Tei'o 
col.  fin  vers.  Ek  praediílis  , y con-  en  la  ley  9.  ds  Toro  n.  31.  y 32.  Au- 

6il.  24.  Sr.  Greg.  Lop.  en  la  ley  7.  gu!.  en  la  9.  tit.  6.  lib.  5.  glos.  3. 

tic.  13.  Partid.  6.  glos.  6.  Siguenz.  n.  17.  y 18. 

de  Clausul.  lib.  3.  cap.  ii.  §.  39.  (3)  Sr.  Greg.  ibi  glos.  4.  Decio 

n.  191.  ibi  col.  2. 

(2)  Sr.  Greg.  ibi  glos.  5.  y 9.  Barí. 
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qual  vea?e  k Escobar  computas.  3.  n.  fin.  á yulio  Capotüo^ 
de  Dote  , y ü Bartolomé  Bsrsano  do  viduis  cap*  2.  qucst*  2« 
per  tot. 

177  Bolviendose  á casar  la  viuda  dentro,  ó fuera  del 
año,  está  obligada  á reservar  á los  hijos  la  propiedad  de  la 
quarta  , y a^i  gozará  solamente  de  su  usufruáo  mientras 
viva;  pero  no  habiéndolos,  la  hace  suya,  como  prosiguieü' 
do  lo  dice  la  misma  Autentica  , ibi:  Ut  tamen  ejusdem,.  ma- 
trimonü  liberis  proprietatem  servet ^ si  eíctiierint ; bis  vero 
non  extantibus^  vel  si  nuUos  hahuerit , potletur  etiam  domi^ 
nio^  & imputúbitur  legatum  in  talem  portiomm,  (i)  Y si  du- 
rante su  viudedad  vive  deshonestamente,  la  pierde, y debe 
restituirla  á los  hijos  , (2)  al  modo  que  el  lecho  quotidia- 
110,  los  gananciales,  y lo  que  el  marido  la  lega  , e incurre, 
en  otras  penas.  (3) 

178  Supuesto  como  indubitado  lo  explicado,  digo  que* 
para  la  deducción  del  tercio,  y quinto  no  se  ha  de  compu*, 
tar  esta  quarta  marital , antes  bien  como  deuda  legal , y 
necesaria  contra  los  bienes  del  marido  , se  debe  baxar  de 
éstos  primero  que  se  haga  la  deducción  de  la  mejora.,  se- 
gún se  pradíca  con  las  demás  deudas  que  dexa  qiiando  fa'. 
llece,  porque  no  es  donación  que  hace  á su  muger  , sino 
debito  que  contrae  á su  favor  en  fuerza  de  la  concesión  le- 
gal por  el  hecho  de  casarse  con  ella  siendo  pobre  , á cuyo 
importe  adquiere  derecho  la  muger  en  caso  que  no  la  asig- 
ne lo  suficiente  para  sus  decentes  alimentos  mientras  sub-o 
sista  viuda.  (4)  Lo  qual  se  debe  observar  sin  disputa  quan- 
do  se  contraxo  antes  de  hacer  la  mejora. 

179  Y si  el  marido  mejoró  irrevocablemente  á un  hijo 
de  su  anterior  matrimonio  antes  de  casarse  segunda  vez, 

aparece  que  se  computará  la  quarta  para  deducir  la  mejora. 


(j)  Acev.  en  la  ley  4.  tit.  i.n.  17. 
lib.  g Recop.  Siguenz  ibi  nuin.  194. 
Angül.  en  la  ley  9.  cit.  glos  dicha 
B.  13.  y 14 

(a)  Palac.  Reb.  in  Repetition.cap. 
Pep  vestras  in  Rubr.  co!.  372.  al  fia. 
Siguenz.  ibi  n.  193. 

{3)  León  de  privileg.  pauper. 
part.  a.  privileg.  69.  n.  i¿.  Graciaa. 


. .y> 

discept.  forens.  cap.  149.  n.  "fi-  Be..-- 
san,  cap.  3.  de  viduis  ..(juest.  18.  per 
tot.  y otros  que  cita. 

(4)  Tello  en  la  ley  a;;,  ■áe  Toro 
n.  fin.  vers.  Pro  complemento  Seguf. 
in  Repetit.  leg.  Cohxredi , § Cum  fi- 
liae , fol.  30.  col.  3.  y 4-  Gomt’  Arias 
en  la  34.  de  Toro  n.  ip.  al  fin. 
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y que  después  de  deducida  ésta  se  sacará  aquella  del  resi- 
duo , porque  el  mejorado  ya  tenia  adquirido  derecho  á la 
mejora  del  total  de  los  bienes  de  su  padre  quando  se  bol- 
viól  casar , y la  viuda  pobre  no  revoca  las  donaciones  an- 
teriormente hechas,  (i) 

i8o  Pero  no  obstante, no  la  disminuirá,  porque  aun- 
que la  donación  sea  irrevocable , sirve  solamente  su  irre- 
vocacion  , para  que  el  hijo  no  dexe  ya  de  ser  mejorado  , n? 
de  percibir  la  mejora  quando  fallezca  su  padre ; mas  no 
para  disminuir  la  quarta,  porque  ésta  es  débito  necesario 
contraido  antes  de  su  muerte , y aquella  se  ha  de  graduar 
atendidos  los  bienes  efeétivos,  y propios  del  testador  al 
tiempo  que  fallece;  y como  entonces  ya  está  contraído  el 
débito  de  la  quarta,  y su  importe  como  débito  legal  no  es 
suyo,  sino  de  su  viuda;  por  eso  se  debe  sacar  antes  que  la 
mejora,  ya  sea  hecha  á hijo  del  anterior  matrimonio,  6 
del  mismo.  (2) 

1 8 r Lo  qual  entiendo  quando  no  intervino  tradición  de 
parte  de  la  mejora  al  mejorado  antes  de  casarse  el  mejo- 
rante , pues  si  la  hubo,  no  se  cumulará,  ni  computará  su 
importe , respeto  á que  quando  se  contraxo  el  debito  , ya 
era  dueño  el  mejorado  de  lo  que  se  le  habia  donado,  y no 
pudo  estar  obligado  á las  deudas  del  mejorante;  por  lo  que 
se  sacará  únicamente  la  quarta  de  los  bienes  que  el  testa- 
dor tenga  al  tiempo  de  su  muerte , y 110  de  los  que  al  de 
contraer  matrimonio  ya  no  eran  suyos.  En  quanto  á si  com- 
pete, ó no  al  marido  pobre  la  quarta,  veanse  los  Autores 
citados,  y lo  explicado  en  mi  primera  parte  cap,  i.  §.  21. 
Por  lo  concerniente  á si  sucediendo  este  en  ella,  estará,  ó 
no  obligado  á satisfacer  los  gastos  funerarios  de  su  mugerde^,, 
lo  que  importe,  ó se  ha  de  deducir  primero  la  quarta  para 
él,  y luego  el  quinto,  y de  éste  pagarse,  vease  á ángulo 
en  la  ley  13.  glos,  3,  es  num,  30.  al  34,  que  contra  Castilh 
defiende  que  primero  se  ha  de  sacar  la  quarta  , que  el  quin- 
to, por  ser  deuda  , y cosa  agena  , y con  su  parecer  me  con- 

for- 

(1)  Corn.  consil.  178  vol.  i.So-  (i)  Angul.  ©n  dicha  ley  p.  glos.a. 
cin.  consii.  to8.  vol.  i.  Señor  Greg.  n.  9.  al  11.  Escobar  compuc.  1.  n.14. 
hop.  ibi  glos.  p.  y *5’ 
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formo.  Y por  lo  tocante  á si  la  quarta  marital  se  debe,  6 
no  deducir  de  los  bienes  confiscados  al  marido,  vease  á 
j^ntunez  Portugalés  Donaíion,  reg,  lib.  3.  cap,  26.  «.  12. 
rI  i6.que  defiende  que  sí  , cpu  otros  muchos  que  cita,  por- 
que es  deuda  contra  ellos;  y á su  diaamen  me  inclino.  De 
las  viudas  y sus  privilegios,  y derechos  adlivos  y pasivos 
mientras  lo  están  , y de  las  penas  en  que  incurren  , si  vi- 
ven deshonestamente , ó se  buelven  á casar , trata  el  citado 
Bartolomé  Bersano  , y explica  latamente  la  materia  en  las 
81.  questiohes  de  los  tres  capítulos  que  acerca  de  ella  es- 
cribió. , ' / . ..  - 
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CjÍPITULO  IV. 


DE  LA  SUCESION  EX  TESTAMENTO 

de  los  ascendientes  á sus  legítimos 

descendientes.  .•.  > 


SUMARIO. 


§• 

I.  T Os  ascendientes.,  {de 
qué  descendientes  son 
herederos  forzosos  ? 

2.  En  la  linca  de  ascen- 
dientes¿si  se  deberá  , ó no 
hacer  separación  de  bienes  en 
quanto  á succeder  á sus  legí- 
timos descendientes  ? 

3.  Si  sucederán  los  as- 
cendientes á sus  descendien- 
tes legítimos , careciendo  és- 
tos de  hijos.,  d descendientes., 
aunque  los  tengan.,  si  con  cau- 
sa legal  los  exheredan , é ins- 
tituyen d extraño  ? 

4.  5.  ¿ En  qué  cosas  , y 
casos  no  sucederán  los  ascen- 
dientes á sus  legítimos  des- 
cendientes ? 

6.  Habiendo  hecho  el  hi  jo 
casado.,  y su  muger  paSlo 
recíproco  de  que  el  superstite 


I. 

s ucee  di  ese  al  que  premuriese 
sin  hijos .,  ¿ si  sucederán  .,  d 
no , teniendo  ascendientes  ? 

7.  8.  Entre  los  ascendien- 
tes si  habrá,  b no  lunar  la 
colación , y la  representación.^ 
qiiando  se  trata  de  suceder 
á sus  descendientes  ? 

9.  Careciendó  los  descen- 
dientes de  hijos  , ii  otros  des- 
cendientes legítimos , si  los 
heredarán  sus  le.cítimos  as- 

O 

cendientes , teniendo  otros  que 
hayan  derecho  de  heredarlos^ 

IT, 

10.  II.  12.  . I\EÍ  qué 
2,  pueden 
disponer  los  descendientes  le- 
gítimos , en  perjuicio  de  sus 
ascendientes  ? 

^3’  ^4*  cosas  se  in- 

clu-  ‘ 
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thyen^  d no  en  el  nombre  de 
funeral  ? 

15.  16.  17.  18.  iSi  los 
gastos  del  funeral , Misas ^ 
entierro  , y legados  que  el 
descendiente  hace  , se  han  de 
deducir  , d no  del  referido 
tercio  ? 

19,  20.  j Si  los  descen- 
dientes podrán , d no  consig- 
nar el  tercio  , dexandolo  d 
extraño  ? 

21.  El  hijo  que  está  baxo 
de  la  patria  potestad  , ¿ si 
podrán  0 no  disponer  del  ter- 
cio de  sus  bienes  en  propie- 
dad^ y usufrudío  ? 

22.  i En  qué  casos  puede ^ 
el  hijo  disponer  de  todos  sus 
bienes  y aunque  su  padre  viva, 
y no  tenga  descendientes  ? 

§.  III. 


algún  fuero  , b costumbre 
'1  cómo  se  sucede  en  los  bie- 
nes troncales  ? 

24.  iQ,ué  cosas  se  requie- 
ren para  que  el  fuero  haya^ 
ó no  lugar  ? 

25.  iQuién  estableció  este 
fuero  ? 

26.  27.  I Quál  es  la  ra- 
zón originaria  de  este  fuero  ? 

28.  29.  i Qué  bienes  rai- 
ces  deben  bolver  al  tronco  se- 
gún este  fuero  : y si  en  ellos 
se  incluyen  y ó no  los  censos 
redimibles  ? 

30.  lA  qué  bienes  , y 
personas  no  se  estiende  este 
fuero  ? 

31.  El  heredero  de  los 
bienes  troncales  y y el  de  los 
demás  y i cómo  han  de  pagar 
las  deudas  del  difunto  ? 


^3»  T^N  los  Pueblos  en 
que  se  observa 

"í-  I- 

SI  LO  9 /ÍSCENDIENTES  SUCEDERAN 

*ó  no  ex  testamento  a sus  descendientes  legi-^ 
timos  en  todos  sus  bienes ; y si  en-  ' 
tre  ellos  habrá  ^ ó no  lugar 
la  colación. 


c A SI  romo  por  todos  derechos  son  herederos  forzo- 
‘50S  de  los  ascendientes  sus  descendientes  legíti- 
mos; aoi  taiiibien  por  el  positivo  solamente,  por  conmise- 
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ración,  y para  consuelo  de  los  hijos  muertos  lo  son  aque- 
llos de  éstos  ex  testamento;  (i)  de  modo  que  no  intervi- 
niendo, y probándose  alguna  de  las  ocho  causas  legales 
que  expliqué  en  el  cap.  i.  de  mi  primera  parte  ^ i6.  no 
pueden  exheredarlos ; pues  por  derecho  hereditario  deben 
ser  instituidos,  y sucederles  en  todos  sus  bienes  libres  , y 
partibles  de  qualquiera  calidad  que  sean,  sin  excepción  de 
adventicios,  profeélicios  , castrenses,  ni  quasicastrenses, 
no  teniendo  hijos,  ü otros  legítimos  descendientes  , ó que 
hayan  derecho  de  les  heredar, los  referidos  descendientes 
difuntos , según  se  prueba  de  la  ley  6.  de  Toro,  que  es  la 
I.  tit.  8.  lib  5.  Recop.  y en  su  primera  parte  dice  ; Los  as‘ 
cendientes  legítimos  por  su  orden^  y linea  derecha  sucedan 
ex  testamento  , S abintestato  d sus  descendientes  ^ y les  sean, 
legítimos  herederos  , como  lo  son  los  descendientes  d ellos  en 
todos  sus  bienes  de  qn  siquier  calidad  que  sean.,  en  caso  que 
los  dichos  descendientes  no  tengan  hijos.,  d descendientes  le^, 
güimos , b que  hayan  derecho  de  los  heredar.  Y lo  propio 
milita , ya  sean , ó no  ganados  intuitu  Ecclesice que  es  por 
dignidad,  Benedeio.,  ó renta  Eclesiástica,  pues  sucederán 
eq  ellos  igualmente,  por  estar  mandado  se  observe  la  eos-  . 
tumbre  que  hay  en  estoa^Reynos  de  Castilla  de  suceder  en 
ellos  ex  testamento  , y abintestato  , como  en  los  patrimo- 
niales , según  lo  ordena  la  ley  13.  del  mismo  tit.  y lib.  que 
dice:  Por  quanto  en  estos  Reyno.s-.  i).ay,i costumbre  tnuy  anti- 
gua que  en  los  bienes  que  los  Clérigos  de  Orden  Sacro  dexa-- 
ren  al  tiempo  de  su  muerte^  -.atmque  sean  adquiridos  por  ra- 
zón de  alguna  Iglesia  , ó T^lesiás  , d Beneficios  , d rentas 
Eclesiásticas  , se  suceda  en  ellos  ex  testamento  , y abintes» 
tato  como  en  los  otros  bienes  que  Jos  dichos  Clérigos  tuvie-  \ 
ren  patrimoniales  habidos  por  herencia.  4'  b\donacidn  , b por 
manda  , mandamos  que  se  guarde  la  dicha  costumbre. 

2 En  esta  sucesión  no  se  debe  hacer  distinción  , ni  se- 
paración de  bienes  entre  los  ascendientes.  Quiero  decir, 

los 

ft)  Ley  Nam , & si  parentibus,  capitulum,  coUat.  8.  Guerereir.  de 
Cod.  de  Inofficios.  testam.  & ibi  Bar-  Divis  lib. 3.  cap.  i,  n.  a.  Go  rn.  lib.  i. 
bos.  Anthen.de  Haeredibus  , & fal-  Var:  cap.  4.  num.  7.  vers.  Nec  obí» 
cidia  §.  I.  collat.  i.  y Authentic.  Ut  tant 
cumde  Appellation,  §.  liJud,  queque 
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los  bienes  que  el  hijo , ó descendiente  hubo  , y heredó  de 
su  padre , y abuelo  paterno , 6 por  su  causa , y atención, 
buelvan  al  padre , ó ascendiente  por  la  linea  paterna , y 
los  que  adquirió  de  su  madre  , y abuela  materna,  ó por  su 
respedo, á los  de  esta  linea:  si  no  que  ya  los  haya  adqui- 
rido por  una  sola,  ó por  ambas,  se  deben  dividir  con  igual- 
dad entre  los  ascendientes : (i)  y solo  se  debe  mirar  á que 
se  hallen  en  igual  grado  , y éste  sea  el  mas  cercano  ; pues 
aunque  haya  muchos  de  varios  grados,  v.  g.  abuelos, ^vis- 
abuelos  , si  hay  otro,  ó mas  de  grado  inmediato , v.  g.  pa- 
dre, y madre,  ó padre,  ó madre  solamente,  no  hereda- 
rán los  mas  remotos , sino  el  inmediato,  ó inmediatos  igua- 
les en  grado  (que  son  el  padre , ó madre  ) al  descendiente: 
porque  en  las  sucesiones  ya  sean  ex  testamento  , ó abin^ 
testato,  se  atiende  á la  prerrogativa  del  grado,  y proxi- 
midad de  parentesco  , (2)  y no  á otra  cosa. 

3 No  solo  sucederán  los  ascendientes  á sus  legítimos 
descendientes  careciendo  estos  de  hijos,  ú otros  descen- 
dientes legítimos,  sino  aunque  los  tengan , si  con  causa  le- 
gal probada  los  exheredan  ,-é  instituyen  á un  extraño  por 
su  heredero,  pues  en  este  caso  los  ascendientes  como  pre- 
teridos pueden  romper  el  testamento , quexandose  de  la 
preterición , y pretendiendo  se  les  declare  por  herederos, 
y excluya  al  extraño  instituido,  y lo  conseguirán  , y en- 
trarán en  la  herencia;  (3)  bien  que  la  tercera  parte  de  ella, 
que  es  lo- de  que  dicha  ley  6.  de  Toro  les  permite  testar, 
( como  en  el  numero  10.  diré  ) será  para  el  extraño  , pües 
ya  que  su  voluntad  no  puede  valer  en  el  todo,  valdrá,  y 
se  cumplirá  en  lo  que  por  derecho  há  lugar. 

^ 4.  Pero  no  sucederán  los  ascendientes  en  los  bienes  de 
mayorazgo,  ni  en  el  enfiteusi , porque  éstos  no  se  defieren 

por 

(i)  Matienz.  en  la  ley  i.  tit.  8.  t¡d.  6.  glos.  i.  Avendañ.  en  dicha 
lib.  g Recop.  glos.  3.  n 7.  y glos.  ley  6.  de  Toro  glos.  6.  n.  fin. 
n.  I.  Gom.  en  la  ley  6 de  Toro  n 8.  (2)  Ley  6.  de  Toro,  ibi : Por  su 

ve  s.  Sed  bis  non  obstantibus.  Sali-  orden,  y lifsen  derecha  , y ley  ¿j. 
cet.  Petr  & Cin.  in  Authent.  Ha-  tit.  13.  Partid,  rt.  ‘ 

que,  Cod  Communia  de  Succes.  (3)  Ley  Pacer  filium  ,ff.  de  Inof- 
Ba  d.  consri.  31.  V0I.  a.  Mo.'-quech.  ficios.  testarii.  ibi  DD»  & Gutier; 
de  Divi.s.  Jib.  4.  ca|>..4.  n.  i.  y 4 Sr.  inRepctit.  ejusdem  leg.  f 

Gtcg,  Lop.  ea  U ley  4.  tit.  *3.  Pair-  ¡ ••  •> 


( 
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por  derecho  hereditario , sino  de  sangre ; á menos  que  otra 
cosa  esté  dispuesta  en  su  constitución.  (1)  Y lo  mismose 
observa  en  los  feudos,  pues  el  padre,  y abuelo  no  suceden 
al  hijo,  ó nieto  que  tiene  feudo , y muere  sin  hijos.  (2) 

5 Tampoco  sucederán  los  ascendientes  á sus  descen- 
dientes quando  renunciaron  con  juramento  la  herencia  , y 
derecho  hereditario  que  tenian  á sus  bienes.  (3)  Ni  quando 
el  hijo  dispone  de  todos  sus  bienes  á favor  de  otro  qual- 
quiera,  y para  ello  precede  licencia  jurada  de  su  padre.  Ni 
quando  éste  consiente  el  testamento,  en  que  su  hijo  lo  pre- 
teríe  , y dexa  á otro  por  su  heredero,  ó dispone  integra- 
mente de  sus  bienes  por  su  alma  , ó en  otra  cosa.  (4) 

6 Si  el  hijo  casado  , y su  muger  hicieron  paéto  recí- 
proco de  que  el  superstite  había  de  suceder  al  que  premu- 
riese, en  todos  sus  bienes , en  caso  de  no  dexar  descendien- 
tes legítimos,  ¿se  duda  si  este  pado  valdrá  , y excluirá  á 
los  ascendientes  del  muerto?  Y dicen  que  sí  varios  Auto- 
res ; (5)  pero  yo  no  me  adhiero  á su  didamen  por  las  ra- 
zones expuestas  en  el  cap.,  i.  de  mi  primera  parte  última- 
mente adiccionada  de  él , n.  122.  á donde  remito  al  ledor, 

7 Entre  los  ascendientes  no  há  lugar  la  colación,  como 
entre  los  descendientes , porque  ningún  derecho  la  pre- 
ceptúa , según  he  sentado  en  el  cap.  3.  de  este  iib.  n.  19, 
y asi  aunque  un  hijo  , ó nieto  haya  dado  en  vida  á su  pa- 
dre, madre,  ó abuelo  algunos  bienes , ó cantidad  en  mu- 
cha , ó poca  suma  , y nada  al  otro  ascendiente  , que  está 
en  igual  grado , lo  mismo  heredarán  el  uno  que  el  otro  de 
los  que  dexe , si  los  premuere.  (6) 

Tam- 


(c)  Bald.  in  Authent.  DefunéJto, 
Cod.  ad  Tertyllian.  Matieoz.  en  la 
ley  f.  glos.  3.  n.  II.  y glos.  g n.  a. 
til.  8.  Iib.  g Rpcop  Sr.  Greg.  Lop. 
en  la  ley  7.  verb.  Los  que  saben, 
tif.  a(í.  Partid,  4.  y en  la  4.  glos.  i. 
cit.  13  Partid.  6. 

(2)  Cap.  r.  de  Natur.  succes.  foeudi 
ley  7.  Jit.ad  Part.  4 & ¡bi  glos  cit. 
Í3)  Acev.  en  la  ley  1.  n.  6g.  al 
tit.  8.  Iib.  g.  Recop.  Gutier.  in 
cap  Qna.Tivis  pa£tum  de  Pa£t.  in  6. 
(4)  Gutier.  y Acer,  ubi  supr. 


(g)  Palac.  Rub.  in  Repet.  Rubr. 
de  Donation.  Ínter  vir.  uxor.  § gL. 
col.  g.  Suar.  in  leg.  Quonlam  in  prio- 
ribus  , vers.  Praeterea  , ampliar.  6. 
n.  6.  Cod.  de  Inofficios.  testara.  Gu- 
tier. de  Jurara,  confirmar,  part.  i, 
cap.  3.  n.  26.  y 27.  Castill.  in  Prceni. 
leg.  Taur.  n 4 y §• 

(6)  Decio  in  leg.  Si  emancipati, 
Cod  de  Collstion.  n.  8.  Morquech, 
dicho  cap.  4.  n.  8.  Gom  en  laley  29. 
de  Toro  n.  9.  vers.  Sed  his  noaobs- 
Untibus. 
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8 Tampoco  ha  lugar  entre  ellos  la  representación, 
quando  se. trata  de  suceder  á sus  descendientes , ni  la  trans- 
misión por  derecho  de  sangrello  primero , porque  estos 
heredan  por  el  Divino , natural , y positivo  , y aquellos 
por  este  solamente  , y como  que  no  son  procreados  por  sus 
descendientes , antes  sí  estos  por  ellos , no  puede  haber 
transmisión  por  el  desangre  ; y lo  segundo,  porque  se  pre- 
sume que  han  de  morir  primero  como  mayores  en  edad , y 
la  ley  imita  á la  naturaleza , y asi  ninguna  ordena  , ni 
previene  que  la  haya  , (i)  sino  entre  los  descendientes  le- 
gítimos, y demás  que  expresaré  en  el  cap.  7.  de  este  libro. 

9 La  sucesión  de  los  ascendientes  legítimos  á sus  des- 
cendientes procede  no  solo  quando  estos  carecen  de  legí- 
timos descendientes  , sino  también  de  otros  que  hayan  dere- 
cho de  heredarles , pues  teniéndolos  , no  los  heredarán  , por 
excluirlos  dicha  ley  sexta.  Y los  que  tienen  este  derecho, 
son  el  hijo  natural  legitimado  por  el  subsequente  matri- 
monio , y el  espurio  por  rescripto  del  Principe  , los  quales 
una  vez  legitimados  heredan  á sus  padres  , y obtienen  to- 
dos los  privilegios  de  hijos  legítimos  , y verdaderos  ex  tes- 
tamento , abintestato  , y contra  testamento  , y son  prefe- 
ridos á los  ascendientes.  (2)  Y también  lo  es  el  substituto 
pupilar  expreso  ; pues  si  el  padre  substituye  pupilarmente 
en  sus  bienes  á su  hijo  impúbero  , y éste  muere  en  edad  de 
no  poder  testar , llevará  su  herencia  el  substituto  , y no  su 
madre  , ni  otro  ascendiente  , á quienes  abintestato  tocaba, 
heredarle  , (3)  como  he  sentado  con  legal  apoyo  en  el  ca- 
pit.  r.  de  mi  primera  parte  adicionada  §.  8.  num.  154.  por 
las  razones  allí  expuestas  , y porque  la  ley  6.  de  Toro  con- 
cede solamente  á los  ascendientes  la  herencia  de  sus  des- 
cJhdientes , quando  estos  mueren  con  testamento , y abin- 

tes- 


(i)  Telloen  laley  5.  de  Toro  n.^. 
»1  7.  Gons.  en  ella  n.  7 y Palac.  Rub. 
JB.  p.  Sr.  Covar.  in  Epitom.  succes. 
n.  3.  vers.  Quarta  assertio.  Matienz. 
en  dicba  ley  i.  y glos.  3.  tit.  8.  n.  jz. 

(z)  Acev.  ibi  n.  64.  JVlatienz.  ib¡ 
glos.  6.  Avcndañ.  en  la  ley  d.  de  Toro 
glos.  j).  Goni.  en  ella  n.  10  Mor- 
quech.  de  División,  lib.  4.  cap.  6, 

Tom,  II» 


a.  17.  al  24.  n.  ad.  al  29.  y n.  31.  y 
sig. 

(3)  Ley  Si  testamento  7.  Cod.  de 
Impuberum  , & aliis  , sobstitutionib. 
leyes  6.  tit.  g.  y 3.  al  fin , tit.  9. 
artid.  6.  Gom.  lib.  1.  Var.  cap.  4. 
n.  7.  vers.  Nec  obstant : y n.  8.  fic 
ibi  Aillon.  n.  9.  y 10. 

y 


( 
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testato  ; y respeélo  no  fallecer  de  ninguna  de  estas  mane- 
ras el  pupilo  : con  testamento  , por  no  haberlo  hecho  , y 
abintestato  , por  carecer  de  capacidad  , y potestad  para 
hacerlo  : ni  intervenir  alguna  de  las  quatro  causas  que  ex- 
presé en  dicho  cap.  §.  20.  por  las  que  se  dice  en  derecho 
muere  el  hombre  intestado:  ni  tampoco  testar  eh padre 
por  su  hijo  , sino  nomine  proprio  como  de  bienes  suyos  pri- 
vativos , al  modo  que  si  éste  le  hubiera  premuerto , é ins- 
tituidole  por  su  único  heredero  por  no  tener  madre ; es 
visto  haber  dexado  en  su  vigor  las  leyes  que  le  conceden 
la  facultad  de  substituirlo  , y excluir  de  la  herencia  por 
medio  de  la  substitución  pupilar  á su  madre  , y demas  as- 
cendientes maternos.  A mas  de  que  la  ley  nueva  que  ha- 
bla generalmente  , no  deroga  , ni  corrige  los  casos  espe- 
ciales de  la  antigua  ; (i)  y aun  quando  fuera  correéloria, 
no  se  estendería  por  identidad  , ó mayoría  de  razón  , ex- 
cepto que  la  en  que  se  fundase  estuviese  expresa  en  ella, 
y militase  en  el  caso  á que  se  intentase  estender ; (2)  y 
respeélo  no  comprender  el  presente  la  sexta  de  Toro  , no 
se  deberán  dar  á la  madre  las  dos  partes  de  la  herencia, 
y la  otra  al  substituto  , como  quieren  los  que  dicen  que  el 
padre  testa  por  el  hijo  , y que  si  éste  pudiera  testar , lo 
praélicaría  asi , pues  es  suponer  , y fingir  una  voluntad,  y 
capacidad  que  no  hay.  Por  cuyas  razones,  y por  otras  que 
aducen  los  Autores,  mientras  no  se  deroguen  las  leyes  que 
permiten  la  exclusión  de  la  madre,  ó se  declare,  y amplíe 
la  sexta  citada  (lo  qual  sería  muy  útil  para  extirpar  dis- 
putas , y decisiones  arbitrarias  , ) parece  se  debe  observar 
en  el  todo  la  substitución  pupilar  como  uno  de  los  efeélos 
de  la  patria  potestad  ; y solo  siendo  pobre  la  madre  , con- 
cibo tendrá  derecho  á que  el  substituto  la  alimente  por 
equidad  , y humanidad  mientras  subsista  viuda  , si  la  he- 
rencia lo  permitiere , en  caso  que  su  marido  no  la  haya 
dexado  congrua  sustentación , ó á la  quarta  marital  que 

en 

(1)  GIos.  ín  leg.  3.  Cod.  de  Silen-  (2)  Glos.  Bart.  &DD.  in  Auth  f*at. 
tiar.  ]¡b.  10.  Bart.  in  leg.  Sed  & pos-  Quas  aftiones  , Cod.  de  Sacrosanft. 
teriores , ff.  de  Legib.  jason  in  leg.  Eccles.  Matienz.  en  la  ley  2.  tit.  4* 
Sciendum  , n.  4.  fF.  Qui  satisdare  co-  lib.  g.  glos.  I.  n.  II. 
gant.  Faílador,  diíFerent.  ¿o.  § 2.0.7. 
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en  este  caso  la  concede  el  derecho  ; pero  hoy  pocos  se  in- 
clinan á esta  substitución  , no  obstante  lo  expuesto , como 
he  sentado  en  el  cap.  i.  §.  8.  n.  154.  de  mi  primera  parte 
•Ultimamente  adicionada. 

II. 

DE  QUE  PARTE  BE  SUS  BIENES 

pueden  disponer  los  descendientes  en  perjuicio 
de  sus  legítimos  ascendientes  ^ y si  de  ella  se 
han  de  sacar , ó no  los  gastos  de  su  fuñe-» 
ral  5 Misas  , entierro^ 
y legados. 

10  OIN  embargo  de  la  conclusión  sentada  en  el  ná* 
mero  primero  de  este  capítulo , no  sucederán 
ex  testamento  los  referidos  ascendientes  á sus  descendien- 
tes en  todos  sus  bienes  libres  contra  su  voluntad  ; pues  en 
su  perjuicio  pueden  disponer  en  vida  , ó muerte  por  su 
alma  , ó en  lo  que  quisieren  , de  la  tercera  parte  de  ellos, 
como  prosiguiendo  lo  dice  la  misma  ley  6.  de  Toro : ibi, 
í hien  permitimos  que  no  embargante  que  tengan  los  di-;; 
chos  ascendientes  ^ que  en  Ja  tercera  parte  de  sus  bienes  pue- 
dan disponer  los  dichos  descendientes  en  su  vida  , d hacer 
qualquiera  ultima  voluntad  por  su  alma  , b en  otra  cosa  qual 
quisieren'.’.',  y asimismo  pueden  poner  en  ella  las  honestas, 
y posibles  condiciones  que  les  parezca  , y gravarla  , ya  la 
dexen  á alguno  de  los  ascendientes  que  le  han  de  heredar, 
ó á extraño,  del  mismo  modo  que  el  ascendiente  las  puede 
imponer  en  el  quinto,  porcia  propia  razón.  Previniendo 
que  esta  tercera  parte  se  entiende  de  lo  líquido  , deduci- 
das ante  todas  cosas  las  deudas  que  haya  contra  el  caudal 
del  descendiente. 

j I Se  entiende  lo  expuesto  en  el  número  inmediato, 
ya  esté  , ó no  el  hijo  baxo  de  la  patria  potestad  ; pues  te- 
niendo edad  legítima  para  testar , y bienes  de  que  dispo- 
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ner  , puede  hacer  testamento  , como  si  estuviera  fuera  del 
poder  de  su  padre  , porque  para  este  efedo  se  hace  sut  ju~ 
ris  , y se  lo  permite  la  ley  5.  de  Toro  , que  es  la  4.  tu.  4. 
lib.  5.  Recop.  y dice : El  hijo  ^ ó bija  que  está  en  poder  de 
su  padre , seyendo  de  edad  legítima  para  hacer  testamevto^ 
pueda  hacer  testamento^  como  si  estuviera  fuera  de  su  poder. 
Cuya  ley  corrige,  y deroga  lo  que  en  esta  parte  estaba  or- 
denado por  derecho  comi  n , y de  las  Partidas,  (i) 

12  Y aunque  las  leyes  6.  y 7.  tit.  17.  Partid.  4.  inser- 
tas en  el  cap.  i.  de  mi  primera  parte  num.  131.  permiten 
al  hijo  disponer  en  propiedad,  y usufrudo  de  todos  los 
bienes  castrenses  , y quasicastrenses  que  le  pertenecen;  es- 
tán derogadas  por  la  absoluta  amplitud  que  contienen  las 
palabras:  En  todos  sus  bienes  de  qualquier  calidad  qut  sean:: 
de  la  referida  ley  6.  de  Toro  ; y asi  solo  podrá  disponer 
del  tercio  de  ellos , al  modo  que  de  los  adventicios , y en 
ios  demás  le  heredarán  sus  ascendientes  , pues  la  ley  que 
habla  generalmente,  generalmente  se  debe  entender.  (2) 
Y lo  mismo  entiendo  de  los  bienes  que  el  Rey  dona  al  des- 
cendiente , porque  son  como  castrenses  , y milita  igual  ra- 
zón : y de  los  adquiridos  intuí fu  Ecclesice.  (3)  En  quanto  á 
si  este  tercio  se  ha  de  deducir , ó no  de  los  bienes  de  los 
hijos  del  primer  matrimonio  muertos,  que  el  padre,  ó ma- 
dre deben  reservar  al  hermano  que  los  sobrevivió  , y lo 
legó  , vease  lo  que  expondré  en  el  capítulo  siguiente  nu- 
mer.  12.  y 13. 

13  De  la  precedente  disposición  de  la  ley  6.  de  Toro 
nacen  tres  dudas  , que  toqué  en  dicho  cap.  i.  ex  num.  122. 
al  130.  y repetiré  aquí  como  en  lugar  oportuno.  La  pri- 
mera, si  los  gastos  del  funeral , y entierro  del  descendien- 
te , Misas  que  manda  celebrar  , y legados  que  hace  , se 
han  de  deducir  , ó no  del  tercio  , de  que  dispone  , ó del 
cuerpo  de  los  bienes  que  dexa.  Y para  dar  solución  á ella, 

e§ 


(O  Ley  Quí  in  potesrate  6.  flT  de 
Tes  am.  leyes  1 1.  y ii  Cod.  Qui  tes- 
tan-enta  facere  pos.  y ley  13.  tit.  i. 
Partid.  6. 

2)  Ley  be  pretio  , ff.  de  Publí- 
cían.  AvenUafe.  ¿q  dicha  ley  <5.  de 


Toro  g1os.  7.  n.  Sr.  Greg.  Lop.  en 
la  rt.  tit.  17.  Partid.  4.  glos.  8.  vers» 
Hodie  hasta  el  fin. 

{,3)  Morquech.  de  Dlvis.  lib.  4» 
Cap.  4 n.  18.  ai  aj. 
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es  indispensable  saber,  ¿qué  se  entiende  por  funeral,  y en- 
tierro , y qué  gastos  , de  los  que  ocasiona  la  muerte  de  ios 
hombres,  se  comprehenden  en  él?  Y digo  que  por  fune- 
ral , y entierro  se  entiende  el  habito  con  que  se  amortaja 
el  cadáver  : la  caxa  atahud  : la  cera  que  le  alumbra  mien- 
tras está  en  su  casa  de  cuerpo  presente , y en  la  Iglesia 
hasta  que  se  le  sepulta  ; la  limosna  de  la  Vigilia  , Misa, 
Responsos  , ofrenda  , y demás  derechos  Parroquiales  : los 
clamores  : la  apertura  de  la  sepultura  : el  sepultarlo : la 
conducion  del  cadáver  á la  Iglesia  , ya  sea  en  público  con 
acompañamiento , ó de  secreto  sin  él : el  velarlo  , y amor- 
tajarlo : y algunas  otras  cosas,  sin  las  quales  según  el  estilo 
del  Pueblo  , caráéler  , circunstancias  , y haberes  del  di- 
funto , no  se  puede  hacer  el  entierro  ; y los  gastos  que  en 
todo  esto  ocurren  , y son  preferidos  á todas  las  deudas 
que  el  testador  contraxo  en  su  vida  , siendo  moderados, 
porque  si  son  excesivos  , los  ha  de  moderar  el  Juez  de  su 
domicilio  , atendido  su  caudal , y calidad  , (i)  en  caso  que 
no  haya  el  suficiente  para  todos  sus  acreedores  , pues  ha- 
biendo que  heredar  , se  arreglarán  á él  sus  herederos,  y 
gastarán  lo  que  les  parezca. 

14  Pero  no  se  incluyen  en  el  nombre  de  funeial  los 
lutos  dedos  herederos,  ni  viuda,  y asi  cada  heredero  hará 
á sus  expensas  el  suyo  , como  que  cede  en  su  privativa  uti- 
lidad , y no  del  legatario  del  tercio  , ni  quinto,  porque  no 
es  preciso  , y ninguna  ley  manda  traerlo,  según  dexo  sen- 
tado en  él  cap.  6.  num.  53.  al  55.  libro  i.  de  este  tratado, 
tampí>co  se  incluyen  las  expensas  de  la  ultima  enfer- 
medad hechas  en  medicinas  , Medico  , Cirujano  , alimento 
tiel  difunto , &c.  porque  las  hizo  en  vida  , y no  se  causa- 
ron con  motivo  de  su  muefte,  ni  después  de  acaecida  ésta; 
por  lo  que  se  deducirán  del  cuerpo  de  su  caudal , al  modo 
que  las  demás  deudas  que  contraxo  antes  de  caer  enfermo; 
-bien  que  aunque  no  son  funerarias , ocuparán  el  primer 

lu- 

(i)  Ley  Et  sí  quis  14.  3.  4.  ¡2.  tít.  13  Partid,  i.  y 30.  al  £1 

y 6.  y I y Funeris.  sumptus  37.  fF.  de  th.  13.  Partid.  5. 

Reí  gios.  & sumptib.  funer.  y leyes 
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lugar  después  de  éstas  los  acreedores  á quienes  competa  el 
percibo  de  su  importe  , sin  embargo  de  que  otros  sean  an- 
teriores, y privilegiados,  (i)  como  en  el  lib.  3.  cap  3. 
tom.  2.  de  esta  segunda  parte  diré. 

15  Supuesto  como  indubitado  lo  referido,  digo  que 
acerca  de  la  duda  propuesta  hay  dos  opiniones  diametral- 
mente opuestas : la  una  afirma  que  los  gastos  funerarios 
deben  deducirse  del  tercio , por  las  mismas  razones  ^ que 
habiendo  descendientes,  del  quinto,  y entregarse  las  otras 
dos  terceras  partes  al  ascendiente  , ó ascendientes  herede- 
ros sin  gravamen , ni  descuento  alguno  como  legítima 
suya , que  por  derecho  positivo  les  pertenece ; de  cuyo 
diétamen  son  Castillo , Gutiérrez , Angulo , Matienzo , y 
otros.  (2) 

16  La  otra  opinión  dice  que  se  deben  deducir  del  cuer- 
po de  caudal  del  difunto,  y de  este  modo  pagan  los  here- 
deros, y el  legatario  del  tercio  á proporción  como  intere- 
sados en  su  respeéliva  quota  de  herencia,  porque  el  en- 
tierro, y lo  anexo,  y preciso  para  él  es  deuda  que  el  hom- 
bre contrae  por  el  hecho  de  nacer,  á cuya  solución  están 
sujetos  omnímoda,  é indistintamente  todos  sus  bienes:  y 
el  residuo  se  debe  dividir  entre  el  legatario , y los  herede- 
ros , al  modo  que  quando  la  dote  de  la  hija  buelve  á su 
padre  , ó madre  enteramente , por  haber  muerto  sin  su- 
cesión , ( pues  están  obligados  éstos  á enterrarla,  y no  su 
marido,  porque  son  sus  herederos  ; y aunque  digan  que 
nada  heredan , porque  la  dote  salió  de  su  patrimonio , no 
obsta,  respedo  á que  una  vez  entregada  á la  hija,  ya  se 
hizo  propia  de  ésta,  y para  sus  padres  es  herencia  super- 
veniente, que  aumenta  su  caudal,-Gomo  si  la  hubieran  dc' 
un  extraño,  ) ó quando  son  muehos  los  herederos , contri- 
buyen todos  á prorrata.  Y de  este  didamen  es  Garda  de 

• Ex-- 

(1)  Acost.  de  Pfivileg.  eredit.  ^uaest.  71.  Angul.  de  Meliorat.  en  la 
reg.  2.  amp.iatio  1.  n.  20.  721.  Ayor.  ley  13.  tit.  6.  Hb.  g.  glos.  3.  n.  2.  Ma- 
de  Patition.  part. -a.  quaest.  12.  tienz.  en  la  i.  tit.  8.  lib.  glos.  8. 

(a)  Castiü.  en  la  iey  6.  de  Toro,  n.  a.  Sr.  Covar.  in  cap.  Raynaldus, 
■verb.  Per  su  alma  Gutier.  in  leg.  §.  3.  n.  2.  al  medio  Tell.  en  la  ley  30. 
Netuo  potest  n.  93.  y lib.  a.  Pxa^.  de  Toro  n. 
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Expensis  cap,  8.  num,  49,  jf  50,  citando  á Palac.  Ruh,  que 
se  halló  presente  á la  creación  de  las  leyes  de  Toro,  y dice 
no  estár  comprehendida  esta  especie  en  la  30,  ni  por  con- 
siguiente deberse  deducir  dichos  gastos  del  tercio,  sino 
del  cúmulo  de  la  herencia,  como  deuda  contra  ella  : y 
añade  , que  Castillo  mas  bien  reflexionado  corrige  su  pri- 
mer diótamen  en  la  citada  ley  30. 

ij  Ratificándome  en  esta  ultima  opinión  por  las  razo- 
nes  que  aduce  el  mismo  Garda , y otras  que  expuse  en  el 
cap.  I,  de  mi  primera  parte  n,  125.  y 126,  cuya  repeti- 
ción omito  por  evitar  duplicación ; y sin  embargo  de  la 
suma  recomendación,  aprecio,  y veneración  que  se  con^ 
cilian  la  profunda  literatura,  y autoridad  del  llustrisimo 
Señor  Covarrubias  , y sus  sequaces , ( pues  no  se  debe  aten- 
der á la  autoridad,  y multitud  de  'Autores  , sino  á la  ra- 
zón convincente  de  su  doétrina  para  dar  difamen  y Juz- 
gar, ) digo  que  los  gastos  de  entierro  se  deben  sacar  del 
cuerpo  de  bienes,  como  otra  qualquiera  deuda  contra  ellos, 
y de  superior  privilegio,  excepto  que  el  testador  mande 
deducirlos  del  tercio,  y asi  lo  he  pradicado,  y con  mi 
didamen  se  pradicó  , y aprobó  judicialmente  en  cierta* 
particiones,,  no  obstante  la  infundada  oposición  de  algu- 
nos Legistas,  que  sin  apoyo  legal  terminante , ni  razón  po- 
derosa destrudiva . de  las  referidas  , y solo  por  seguir  la 
Opinión  de  aquellos , decían  lo  contrario, 

18  Pero  en  quanto  á las  Misas,  mandas,  y demás  de 
que  disponga  el  testador  (acerca  de  lo  qual  nada  dicen, 
ni  explican  con  distinción  los  Autores  ) soy  de  sentir  que 
se  deben  deducir  del  tercio,  y no  del  cuerpo  de  bienes ; y 
lia  razón  es  clara  por  la  disparidad  que  media^  y consiste 
lo  primero , en  que  los  gastos  de  todo  esto  son  totalmente 
voluntarios,  y los  del  entierro  forzosos,  y de  derecho  pú- 
blico como  deuda  preferida  á todas;  por  lo  que  aunque  el 
testador  prohíba  que  se  le  entierro,  ó que  se  paguen  , se 
tendrá  por  irritante  , y no  escrito  este  precepto , y como 
tal  no  será  obedecido.  Y lo  segundo,  porque  la  ley  6.  de 
Toro  le  permite  testar  del  tercio  por  su  alma , ó en  lo  que 
quisiere  ; y respedo  usar  de  su  permiso,  debe  observarse 
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su  disposición , aunque  el  testador  mande  lo  contrario; 
pues  de  no  praélicarse  asi,  se  infringirla  la  ley,  se  daría  al 
descendiente  mas  potestad  que  la  que  ésta  le  dá,  y se  equi- 
pararian  los  gastos  de  su  funeral,  de  que  la  ley  ninguna 
mención  hace,  con  los  de  las  Misas,  legados,  y demás  en 
que  le  concede  facultad  expresa  para  invertir  el  tercio. 
Todo  lo  qual  concibo  ser  la  verdad,  que  constantemente 
debe  defenderse  , y seguirse  in  ju'dicando ^ & consulendo  , y 
no  lo  contrario.  Lo  que  tendrá  presente  el  contador  , para 
hacer  sin  agravio  de  los  interesados  la  respediva  deduc- 
ción , según  corresponde. 

19  La  segunda  duda  (que  para  mí  iamás  lo  fue)  con- 
siste en  si  los  descendientes  podrán  consignar  el  tercio,  de- 
xandolo  á alguno  de  sus  ascendientes , ó á entraño.  Y An~ 
tonio  Gómez  en  la  ley  19.  de  Toro  num.  4.  dice  que  si  lo  de- 
xan  á ascendiente,  pueden,  mas  no,  dexandolo  á extraño: 
lo  uno  , porque  los  ascendientes  deben  haber  su  legítima, 
que  son  las  dos  terceras  partes  de  la  herencia  en  todos  los 
bienes  hereditarios  del  difunto  , y lo  contrario  sería  im- 
ponerles gravamen.  Y lo  otro,  porque  dicha  ley  6.  no  lo 
dice,  ni  otra  alguna. 

20  Yo  venerando  como  debo,  su  diélamen,  digo  que 
ya  lo  dexe  á ascendiente,  ó á extraño,  puede  consignarlo: 
Lo  primero,  porque  la  ley  no  lo  prohíbe,  y lo  que  no  está 
prohibido,  se  entiende  permitido.  Lo  segundo,  porque  el 
ascendiente  en  este  caso  se  reputa  extraño,  respe(fto  dexar- 
de  el  tercio,  no  como  legítima  que  se  le  deba,  sino  como 
legado  voluntario.  ¿Y  si  á éste  no , por  qué  á aquel  sí , me- 
diante no  hablar  de  ninguno  la  ley  ? No  hallo  razón  de  di- 
ferencia ; por  lo  que  , ó á entrambos , ó á ninguno  lo  hac^ 
de  poder  consignar.  Y lo  tercero , porque  quando  versa 
identidad  de  razón , debe  obrar  la  misma  disposición  le? 
^al : (i)  es  asi  que  quando  el  ascendiente  dexa  el  quinto  áf 
extraño  , lo  puede  consignar,  no  obstante  ser  heredero  de 
prerrogativas  mas  excelentes  que  él  su  descendiente,  como 
dexo  sentado : luego  no  solo  con  igual , sino  con  superior 

ra- 

• (i)  Ley  A Titio  , ff.  de  Verbon  obligation.  y ley  Illud,  ff.  ad  leg.  AquiJ, 
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razón  puede  consignar  el  tercio  quando  lo  dexa  á extraño, 
y debe  militar  por  consiguiente  la  propia  disposición  para 
uno  que  para  otro. 

21  Y la  tercera  duda  se  reduce  , á si  el  hijo  que  está 
baxo  de  la  patria  potestad , podrá  disponer  del  tercio  de 
sus  bienes  en  propiedad,  y usufruélo  , ó solamente  en  pro- 
piedad, y si  éste  ha  de  quedar,  ó no  reservado  al  padre 
mientras  viva.  Sobre  lo  qual  hay  discordia  de  pareceres,  y 
los  mas  son  de  sentir  que  solo  en  propiedad  puede  dispo- 
ner, para  que  el  padre  no  sea  perjudicado  en  el  usufrudto 
que  tiene  adquirido.  Pero  adheriendome  al  de  Gómez  en 
dicha  ley  ó.  n.  13.  vers.  Contrariam  tamen  sententiam  ::: 
y de  otros  que  le  siguen  , por  las  razones  en  que  se  afian- 
zan, y omito  á beneficio  de  la  brevedad,  por  no  importar 
al  contador  , digo  que  puede  disponer  en  propiedad  , y 
usufruélo;  y asi  se  observa  en  la  práctica,  como  senté  en 
el  cap.  I.  de  mi  primera  parte  §.  7.  num.  130. 

22  Puede  el  hijo  disponer  también  de  .sus  bienes  en 
propiedad,  y usufruéto,  quando  su  padre  entró  en  Reli- 
gión, y profesó:  ó por  ser  disipador,  se  le  quitó  la  admi- 
nistración de  los  bienes  de  su  hijo : ó por  delito  que  come- 
tió , es  deportado , que  se  llama  asi  el  desterrado  para  siem- 
pre á las  labores  del  Rey,  v.  g.  Presidio,  Arsenales  , Mi- 
nas, Galeras,  Cárcel  perpetúalo  quando  es  b anido  ^ ó 
encartado  ^ que  es  el  prófugo  por  delito,  y porque  no  pa- 
rece, se  le  emplaza  por  Ediétos,  y en  rebeldia  es  conde- 
nado: en  cuyos  casos  espira  el  usufructo  , y después  de  ex- 
tinéto  no  renace:  acerca  de  lo  qual  vease  á Motquec  de  Di~ 
vis.  lib.  4.  cap.  4.  tium.  30.  al  40.  y á los  que  cita,  ■ ’M}, 

' 5.  III. 

DE  LA  SUCESION  DE  LOS  BIENES 

troncales  en  tos  lugares  en  que  se  observa  . 
algún  fuero  , ó costumbre. 

23  TVfO  en  todos  los  Pueblos  de  estos  Reynos  de  Cas- 
tilla  está  en  .vigorosa  observancia  el  precepto 

ge- 
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general  de  la  ley  6.  de  Toro , pues  hay  muchos , en  los 
quales  se  sucede  de  otro  modo  en  los  bienes  raíces  patri- 
moniales ; por  lo  que  la  misma  ley  los  exceptúa,  dexando 
en  su  fuerza  , y vigor  el  fuero  municipal , ó uso  , y cos- 
tumbre de  suceder  en  los  que  en  ellos  existen  , según  se 
prueba  de  los  últimos  periodos  de  su  contexto,  que  á la  le- 
tra dicen:  Lo  qual  mandamos  que  se  guarde^  salvo  en  las 
Ciudades  , Villas^  y Lugares^  dá  según  el  fuero  de  la  tier- 
ra se  acostumbran  tornar  los  bienes  al  tronco , d Ja  raiz 
a la  raiz, 

24  y para  la  inteligencia  de  lo  expuesto  es  de  adver- 
tir lo  primero  , que  es  preciso  se  pruebe  claramente  el  uso, 
y observancia  del  Tuero,  (r)  porque  el  uso  , y costumbre 
consisten  en  hecbo.,  y bebe  probarlo  el  que  los  alega.  (2) 
Lo  segando,  que  el  precepto  de  esta  ley  se  entiende  abin- 
testato , y no  ex  testamento .,  pues  de  lo  contrario  se  impe- 
diría al  testador  la  libertad  de  testar.  (3)  Lo  qual  se  limita 
en  caso  de  que  la  costumbre  sea  de  bolver  los  bienes  al 
tronco-,  y la  raíz  á la  raíz,  pues  entonces  procederá  tan- 
to ex  testamento , como  abintestato.  (4)  Y lo  tercero , que 
no  es  suficiente  que  el  fuero  comprehenda  al  Pueblo  ea 
que  se  quiere  usar,  pues  es  preciso  que  esté  robustecido 
con  1»  costumbre  de  usarse , y guardarse,  y en  otros  tér- 
minos no  vale,  ni  se  debe  juzgar  por  él,  como  lo  ordena 
la  ley  i.  de  Toro  , ibi : L"  en  lo  que  por  ellas  no  se  pudiere 
determinar.^  mandamos  que  se  guarden  las  leyes  de  los  fuei* 
ros  ^ ansi  del  fuero  de  las  'leyes , como  Ja  de  los  fueros  muni- 
cipales^ que  cada  Ciudad,  brilla  ^ d Lugar  tuviere  , en  lo 
que  son.,  d fueren  usadas , é guardadas  en  los  dichos  Luga* 
fes  , y no  fueren  contrarias  á las  dichas  deyes  de  Ordena^; 

-■mien- 

(i)  Snar.  inProeni.  leg.'Forl  ar-  Legitim  lisredib.'& ín  leg. -fin;  Cod. 
tic.  5.  B urg.  de  Paz  en  la  ley  i.  de  dePa¿t.  Hoxas  ínEpitotn.  succession. 
Tora  n.'ioS.  Sr,  Greg.  Lop.  en  la  7 -cap.  30.  ii.«  1 . Gom.  en  la  Ity  6.  d« 
tit.  a.  Pirtid.  I.  glos.  4.  Toro  Ji.Ün. «vers.  Sed  h s non  obstan- 

(4)  Ley  4.  Cod.  de  Jur.  & fa£t.  tibus.  Castill.  «n  ella,  verb.  El  fuero 
¡gnorant.  .Rodrjg.  Suar.  in  Proem.  de  la  tierra.  Matienz.  en  la  i.  tit.F. 
cit.  verb.  Hoc  prxmisso.  Sr.  Greg.  lib.4.,glos.  9,  n.  a.  y 3. 

ibi,  (4)  AvejjdaS.  eal»  iey  (J.-deXoro 

4g)  Bald.  ín  leg.  1.  n,  $.  Cod.  de  :glos.  ii.  a. 
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mientos  , y Pragmáticas  : : y se  prueba  también  de  la 
ley  6.  ibi : Dó  según  el  fuero  de  la  tierra  se  acostumbran 
tornar. 

25  Este  fuero  se  usa  en  muchos  Pueblos  de  Castilla;  y 
según  refieren  los  Autores  , se  halla  en  la  Villa  de  Sepúl- 
beda , y fue  creado  por  los  Señores  Reyes  Don  Alonso  , y 
Doña  Inés  en  el  año  de  1114.  á presencia  de  varios  Pro-^ 
ceres  de  su  Reyno  que  lo  subscribieron  , y su  tenor  dice: 
Otrosí , todo  orne  que  hubiere  de  heredar  , asi  herede  el  mas 
cercano  pariente  herede  , y que  sea  en  derecho  , asi  como 
la  ley  manda.,  é que  no  sea  fecho  en  barragana^  fueras  ende 
si  fuere  fecho  f jo  per  consejo.,  aplaciendo  á los  parientes 
que  habían  de  heredar  el  padre  , 0 la  madre  ende  viene  el 
heredamiento  , y la  raíz  á la  ra¡z  se  terne  onde  viene  el  he^ 
redamiento , esos  los  hereden  como  lo  deben  heredar  ; y los 
que  parece  concurrieron  ¿i  su  establecimiento  , según  se 
estilaba  asi  para  los  fueros,  como  para  los  privilegios  ro- 
dados, que  los  Señores  Reyes  concedían,  y confirmabarj 
los  Magnantes  de  su  Corte  , fueron  los  siguientes: 


Bermudo  Bermudez. 

Señor  Diagalvarez. 

Diego  González, 

Rodrigo  Díaz, 

Pero  Morielez, 

Cide  Díaz, 

Pedro  Fernandez, 

Stephanus  Titislavif, 

Reyna  Doña  Inés» 

Cuyo  fuero  está  tan  obscuro  que  apenas  se  deduce  de 
su  contexto  lo  que  ordena,  y era  indispensable  si  posible 
fuese  , que  los  mismos  que  lo  establecieron  , viniesen  á de- 
clarar lo  que  tuvieron  ánimo  de  disponer;  por  lo  que  ha- 
biendo procurado  indagar  por  medio  de  un  letrado y de 
otros  prácticos,  en  donde  se  usa,  cómo  se  sucede  , y á este 
fin  propuestoles  diversos  casos  ya  entre  ascendientes , y 
descendientes  ex  testamento  , y abintestato,  ya  entre  co- 

la- 


Gomez  Gonzalvez, 
Albar  Gonzalvez, 
Fan  Fañez, 

Gonza  Gonzalvez, 
Diego  M orieles, 
Fruela  Muñez, 
Rodrigo  González, 
Don  Alfonso  Rey, 
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laterales , y ya  entre  marido  , y mugtr  , no  pude  con- 
seguir respuesta  categórica,  antes  sí  que  en  iguales  casos 
había  habido  decisiones , y executorias  contrarias;  y asi 
me  veo  precisado  á tocar  únicamente  de  paso  lo  que  me 
ensañaron  los  libros  que  leí,  pues  aunque  de  intento  pasá- 
ra  á cada  Pueblo  á instruirme  á fondo  de  lo  que  en  cada 
tino  se  observa,  conozco  no  lo  conseguiría  á causa  de  no 
hallar  quien  me  instruyese,  por  ignorar  los  mismos  veci- 
nos en  qué  ley  viven  , y dar  motivo  á ello  las  opuestas  de- 
cisiones dimanadas  de  la  confusión  del  fuero. 

25  Para  que  conste  quál  es  la  razón  originaria  induélí- 
va  de  este  fuero  , es  de  presuponer  que  en  tiempo  que  re- 
-gia  el  derecho  coiium,  y con  motivo  de  lo  dispuesto  por 
•la  ley  3.  Cod.  de  Bonis , quce  liberis , que  dice : Quod  sci^ 
tis  prioribus  continetur , nec  d filia  , quce  in  potestate  est^ 
don  atÍGnem  ante  nuptias  patri , nec  á filio  dotem  acquiri  , eo 
■add>cio  confirmamus ^ ut  defuncíis  bis  adhuc  in  potestate  pa- 
triSy  si  liberis  extantibus  moriantur^  ai  liberos  eorum  ece^ 
detn  res  jure  bivreditatis  ^ non  ad  patres  jure  peculii  trans- 
mittantur , nec  per  nepotes  avo  videlicet  acquirendce.  Sin  au^ 
tem  Ídem  nepos  superstitibas  tam  patre , quam  avo  paterno 
diem  suum  sine  liberis  obierit : eorum  dominium  , quce  ad  ip~ 
sum  ex  matre  , vel  ab  ejus  linea  pervenerit , non  ad  avum^ 
sed  ad  patrem  ejus  perveniat  : usufrudiu  videlicet  in  biijus^ 
modi  casibus  avo  dum  supererit , reservando»  Se  controver- 
tía entre  los  Autores,  si  en  los  bienes  que  recaían  en  el 
hijo  por  parte  de  su  madre,  excluía  su  padre  á su  abuelo 
materno,  ó bolvian  á éste,  y el  padre  era  excluso.  Y unos 
haciendo  distinción  , y separación  de  los  bienes  de  padre, 
y madre,  defendían  que  recaían  en  el  abuelo  materno,  J 
•el  padre  era  excluido  de  su  sucesión;  y otros  de  no  infe- 
rior caráéler,  y autoridad  impugnando  esta  separación, 
decían  que  el  padre  como  legítimo  heredero  de  su  hijo  de- 
bía sucederle  abintestato  en  todos  sus  bienes  indistinta- 
mente, asi  porque  el  V Sin  autem  de  la  ley  inserta  no  d'ce 
que  el  nieto  habia' muerto,  dexando  padre,  y abuelo  ma- 
ternos, s'no  paternos,  como  expresamente  consta  de  sus 
palabras,  ibi:  Superstitibas  tam  paire ^ quam  avo  patet n o:\ 

co- 
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como  porque  los  derechos  que  admitían  al  padre  á la  suce- 
sión abintestato  de  su  hijo  , hablaban  generalmente  sin 
distinguir  de  qualidad  de  bienes. 

27  Continuó  indecisa  esta  controversia  hasta  la  crea- 
ción de  la  ley  4.  tit.  13.  Partid.  6.  que  dice : E decimos  que 
quando  acaesciere  que  el  hijo  muera  sin  testamento  , no  de- 
xando  fijo^  nin  nieto  que  heredase  lo  suyo , nin  habiendo  her- 
ftiano  , hin  hermana  , que  estonce  el  padre  , e la  madre  deben 
heredar  egualmente  todos  los  bienes  de  su  fijo.  Con  la  qual 
creyeron  los  mas  haberse  suprimido  la  diferencia,  y sepa- 
ración de  bienes  expresada;  pero  como  las  leyes  de  Parti- 
da aunque  promulgadas,  no  se  hallaban  en  viril  observan- 
cia, revivió  la  disputa  antigua,  y bolvió  á su  primitivo 
ser, dando  lugar  á no  conceder  todos  su  supresión  la  ley  10. 
tit.  6.  lib.  3.  del  Fuero  Real,  que  preceptúa  la  separación, 
como  de  su  contexto  se  reconoce,  ibi:  El  abuelo  que  fue 
del  padre  , herede  lo  que  fue  del  padre  ; y el  abuelo  que  fue 
de  la  madre  , herede  lo  que  fue  de  la  madre,  por  lo  que  unos 
la  seguían,  y otros  decían  que  solo  debían  seguirse  en  don- 
de se  probase  la  costumbre  de  suceder  según  ella:  y como 
esta  ley  se  observaba  en  muchos  Pueblos  como  fuero  mu- 
nicipal, nació  de  aqui  el  haberse  establecido  otros  diver- 
sos en  varios  Lugares , entre  los  quales  fue  el  de  Sepúlbe- 
da,  y Molina;  por  lo  que  con  motivo  de  los  pleytos  que  se 
suscitaban,  estimaron  por  útil  los  Conditores  déla  ley  6. 
de  Toro  dexarlos  en  su  fuerza,  y vigor  acerca  del  modo 
de  suceder  en  los  bienes  troncales  en  los  Lugares,  en  que 
Labia  costumbre  generalmente  recibida  de  que  bolviesen 
al  tronco,  y por  consiguiente  quedó  admitida,  y corrobo- 
jXada  en  ellos  la  separación. 

2d  Conviene  examinar  ahora,  jqué  bienes  raíces  de- 
ben bolver  al  tronco  según  este  fuero  : si  han  de  ser  sola- 
mente los  que  el  difunto  intestado  heredó  de  sus  ascen- 
dientes superiores  , v.  g.  visabuelos  , abuelos,  ó los  que  su 
padre,  y madre  adquirieron  , ó también  los  que  el  mismo 
difunto  hubo  de  otra  parte?  Y parece  que  deberán  bolver 
solamente  los  que  le  provinieron  de  sus  asceniientes , por- 
que las  palabras:  Bolver  al  tronco  denotan  con  propiedad 
haber  provenido  de  aquel  á donde  han  de  regresar.  Pero 

me- 
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mediante  la  ley  del  Fuero  Real  inserta,  se  incluirán  no 
solo  los  que  adquirieron  los  abuelos,  y demás  ascendien- 
tes, sino  los  que  compró,  y heredó  su  padre.  Y lo  propio 
milita,  según  afr  na en  dicha  ley  6.  glos,  ii, 
«.  15.  al  23.  para  con  los  que  el  hijo  adquiere  de  otra  par-r 
te;  bien  que  dudo  de  esto,  porque  ni  la  ley  lo  dice  , ni  de 
ella  se  colige. 

29  Entre  estos  bienes  troncales  se  deben  numerar  los 
censos  perpetuos , porque  siguen  la  naturaleza  de  bienes 
raices  , y asi  deben  bolver  al  tronco  sin  disputa ; pero  no 
los  redimibles,  (i)  sin  embargo  de  que  Ay  ora  part,  3. 
qucest,  28.  afirma  que  sí:  y la  razón  es  , porque  estos  bie- 
nes no  son  raices,  ni  mas  que  un  dinero  puesto  á interes 
con  seguridad , y prohibición  de  pedirlo  el  que  lo  dá , has- 
ta que  el  que  lo  recibe  quiera  debolverselo,  y el  que  jo  dá, 
ningún  dominio  tiene  en  la  finca  afeóla  á su  responsabili- 
dad, y sí  solo  hipoteca  en  ella,  y derecho  á percibir  sus 
réditos;  y si  se  libéra  el  capital,  no  hay  finca  raiz , y que- 
da  Unicamente  el  dinero,  que  es  la  cosa  mas  movible  que 
hay.  Lo  qual  se  entiende , excepto  que  en  el  Pueblo  haya 
costumbre  contraria. 

, 30  No  se  amplía  la  disposición  de  este  fuero  á los  bie- 
nes raices  existentes  fuera  del  territorio  en  donde  se  usa, 
ni  á personas  de  quienes  ninguna  mención  hace,  ni  á los 
bienes  muebles,  aunque  estén  en  el  mismo  Pueblo,  ni  tam- 
poco á los  que  la  muger  lleva  en  dote  estimados  con  esti- 
mación que  causa  venta,  pues  como  se  transfiere  al  mari- 
do su  dominio,  puede  bolverlos,  ó su  estimación  , sin  que 
muerto  el  hijo,  se  le  obligue  precisamente  á su  devolu- 
don.  (2)  _ ^ 

. 31  Por  conclusión  de  esta  materia  digo  que  asi  el  he- 
redero de  los  bienes  troncales  como  el  de  los  demás  paga- 
rán á prorrata  las  deudas  del  difunto,  y no  el  troncal  solo, 
porque  ambos  son  verdaderamente  herederos,  y no  lega- 
tarios : éste  en  virtud  del  fuero  municipal,  y aquel  por  la 

ley 

(i)  Avendañ  en  dicha  ley  <5-  de  (a)  LeyQuoties,  Cod.  de  Jure 
Toro  , y glos.  ii.  n.  fin.  Siguenz.  de  dotiuniyy  leyes  i8.  19.  y ao.  tit.ir. 
Clausul.  Jib.  2.  cap.  ii.  §.  3;^.  n.api.  Partid.  Siguenz.  lib.  cap.  y §.  cit. 
y otros  jue  citan,  . n,  z8i.  . j ¿ 
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ley  6.  de  Toro,  (i)  De  todo  lo  qual , y de  otras  cosas  con- 
cernientes tratan  Siguenza  Uh,  2.  cap.  ii.  §.  37.  y los  que 
cita.  Y respedo  á que  no  tenga  pauta  que  me  gobierne  para 
discurrir:  que  en  los  Pueblos  hay  diversos  fueros  munici- 
pales, y costumbres:  y que  para  escribir  con  fundamen- 
to, claridad,  y distinción  de  cada  uno  , era  indispensable 
pasar  á ellos  , é instruirme  particularmente  de  cada  caso, 
lo  qual  me  es  impradicable ; omito  molestar  mas  al  con- 
tador, pues  deberá  conducirse  por  la  costumbre  que  haya 
en  el  Pueblo,  y en  caso  de  duda  por  la  decisión  judicial. 

(i)  Ayop.  part.  3.  quaest.  i8.  vers.  n.  «84-  Roxas  in  Epitom.  succes. 
Ego  vero  contrarium.  Siguenz.  ibi  cap.  30.  n.  2g. 
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CAPITULO  V. 

SI  LOS  QUE  SE  CASAN  DOS,  O MAS 
veces,  están,  ó no  obligados  á reservar  á los  hi- 
jos , Y descendientes  legítimos  de  sus  anterio- 
res matrimonios  los  bienes  que  hubieron 
de  ellos  , ó de  sus  padres , y cómo  se  i 
han  de  dividir. 

SUMARIO, 
s.  I. 

I.  2.  3.  T AS  penas  im-  venir  los  bienes ^ que  tos  as* 
puestas  por  de-  cendient es  deben  reservar  á 
recho  antiguo  d las  viudas^  sus  descendientes  ? 
que  se  bolvian  a casar  den-  10.  Habiendo  frutos  pen~ 
tro  del  año  de  su  viudedad^  dientes  en  los  bienes  reserva- 
ren que  están  ^ A no  suprimi-  bles  al  tiempo  de  la  muerte 
das , y qual  es  una  de  ellas  ? del  reservante  , ¿í¿  quién  to- 
4*  5*  i bienes  debe  can  ? 
reservar  la  madre  d sus  hi-  ir.  Casando  , y dotando 
• los  padres  alguna  hija  suyat 

7.  íT  quáles  el  padre  ^ si  si  falleciere  la  madre  ^ y des- 

huelve  a casarse  ? pues  la  hija  sin  sucesión  \ se 

8.  La  pena  impuesta  d bolviere  á casar  el  padre  , y 

los  padres  , que  teniendo  hi-  teniendo  hijos  de  ambos  ma- 
jos , se  buelven  d casar ^ ^si  trimonios  , mejorare  á algu- 
se  estenderá  ^ ó no  d favor  de  no^  ^de  qué  bienes  se  sacará 
los  nietos  ? la  mejora  ? 

9.  ¿ Por  qué  linea  han  de  12,  13.  Muriendo  un  hijo 

del 


Lib,  II.  Cap,  V,  I,  3 2 1 

del  primer  matrimonio  , que  por  la  concesión  de  esta  li- 


ya  habia  heredado  á su  ma- 
dre , si  recayeren  sus  bienes 
en  su  padre,  éste  se  bol-viere 
á casar , y después  falleciere 
otro  hermano  suyo  entero , de- 
xando  d alguno  el  tercio  de 
los  provenidos  de  su  hermano 
que  su  padre  usufrudiuaba  , y 
de  los  demás  que  poseía  ¿ de 
donde  se  ha  de  deducir  éste 
tercio  ? 

14.  La  madre  que  se  buel- 
ve  d casar  , iquándo  , y por 
qué  bienes  de  sus  hijos  debe 
afianzar  ? 

15.  iSi  deberá,  b no  afian- 
zar el  padre  por  ellos  ? 


§.  II. 


16.  17.  . 

Vi 


IJé  bienes  no 
está  obliga- 


da la  madre  d reservar  d sus 
hijos  superstites  ? 

18.  No,  debe  "reservarles 
lo  que  la  dio  su , marido  en 
premio  de  su  virginidad  , o 
por- otro  motivo  remunerato- 
r^. 


cencia  , y su  madre  hace  , d 
no  suyo  lo  que  de  su  difunto, 
marido  hubo  ? < V'/í 

28.  En  los  casos  en  que 
la  madre  no  está  obligada  á 
hacer  la  reservación,  y quan- 
do  se  casó  dos  veces , heredó 
algo  de  los  hijos\  de l ■matri- 
monió segimdof  y no  se  bol- 
vió  á casar  , hace  suyo  lo  que 
hubo  de  ellos  , y de  su  ma- 
ndo. 

29.  También  hace  suyo  lo 
que  sus  maridos  la  dieron  y 
dexaron  , quando  de  ellos  no 
la  quedaron  hijos,  ni  descen- 
dientes de  éstos. 

30.  No  está  obligada  la 
madrea  reservar  el  usufructo 
de  lo  que  la  dexó  si{  marido, 
ni  los  bienes  que  con  él  com- 
pre. 

31.  Aunque  herede  d al- 
gún hijo,  y otro  de  los  supers- 
tites se  case-','  río -pierde  el 
usufructo  de  sus  bienes  , ni 
debe  restituirlo  á éste  , sin 
embargo  de  que  buelvd  á ca- 
sarse. 


19.,  Ni  quando  para  casar- 
se obtuvo  licencia  del  Prín- 
cipe ; 0 qliedó  viuda  en  su 
menor  edad. 

20.  21.  Ni  quando  su  ma- 
rido , 0 sus  hijos  se  la  con- 
cedieron. , ■ L ' 

22.  al  27.  ^En  qué  casos 
se  perjudican  , o no  los  hijos 
Tom.  IL 


32.  I)e., les,  gananciales 

que  padre,  y' madre  adquie- 
ren en  sus  matrimonios  , nada 
deben  reservar  á sus  hijos 
procreados  en  ellos.  > 

33,  Muriendo  sin-  suce- 
sión legítima  un.  .bijo\d'el  an- 
terior matrimonio  después  dtí 
haber  heredado  á su  padre , y 

X de- 
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dexando  á su  madre  las  dos 
terceras  partes  de  sus  bienes^ 
y la  otra  á un  hermano  suyo^ 
si  éste  fallece  abintestato 
sin  descendientes  ^ y su  madre 
se  buelve  á casar,  i si  esta- 
rá , d no  obligada  á reservar 
á los  otros  hermanos  enteres 
la  tercera  parte  que  heredó 
del  hijo  muerto  intestado  ? 

34.  Enagenando  la  madre 
los  bienes  que  debe  reservar 
á sus  hijos  , I si  éstos  podrán, 
ó no  quitarlos  á sus  poseedo- 
res mientras  vive  ? 

35.  j4ceptando  los  hijos 
¡a  herencia  de  su  padre  , isi 

5- 
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podrán  , ó no  reivindicar  los 
bienes  que  les  enageno , de  los ^ 
que  los  poseen  ? , 

36,  Por  el  transito  á se- 
gundas nupcias  no  pierde  la 
muger  el  usufruño,que  su  ma- 
rido la  dexó  de  sus  bienes.  T 
lo  mismo  procede  para  con  el 
marido  en  igual  caso, 

37.  Viviendo  la  muger  lu- 
xuriosamente  después  de  viu- 
da , pierde  los  bienes  reser- 
V ables  , y las  arras  , y ga- 
nanciales en  el  todo,  y se  han 
de  aplicar  d los  hijos  de  su 
difunto  marido. 


I. 


EN  QUE  CASOS  LOS  VIUDOS 
que  teniendo  hijos  ^ ó descendientes  legítimos^ 
se  buelven  d casar  están  obligados  á reser-^ 
Darles  lo  que  de  ellos  ó del  cónyuge 
premuerto  hubieron, 

jOes  menos  importante,  y preciso  al  contador  el 
cerciorarse  de  la  materia  de  este  capítulo  , qui 
de  las  que  comprehenden  los  anteriores , para  hacer  justi- 
ficada la  partición  entre  hijos  , ó descendientes  de  dos,  ó 
mas  matrimonios;  y aunque  toque  algo  acerca  de  ella  en 
el  primero  de  mi  primera  parte  §.  23.  por  si  no  podía  es- 
cribir ésta:  la  trataré  aquí  como  en  su  propio  lugar  con 
mas  extensión.  Y para  que  no  yerre  quando  le  ocurra,  digo 
que  por  derecho  antiguo  establecido  antes  ,- y después  de 
nuestra  restauración , incurrían  en  infamia  , y en  otras 
penas  las  mugeres  viudas,  que  se  bolvian  á casar  dentro 
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ó después  del  año  de  su  viudedad  ; (r)  cuyas  penas  hasta 
el  número  de  doce  epiloga  Bartolomé  Bersano  en  su  trata- 
do de  l^iduis  cap.  3.  qiusst.  2.  á quien  podrá  ver  el  curioso 
legista  , pues  al  contador  nada  importa  saberlas. 

2 Estas  penas  en  quanto  se  impusieron  en  odio  de  las 
viudas , están  corregidas , y suprimidas  hoy  por  derecho 
Canónico , (2)  y también  por  el  Real , como  se  prueba  de 
la  ley  3.  tit.  i.  lib.  5.  Recop.  que  al  principio  dice  : Man- 
damos , que  las  mugeres  viudas  puedan  libremente  casar  den- 
tro en  el  año  que  sus  maridos  murieren  , con  quien  quisieren^ 
sin  alguna  pena  , é sin  incurrir  en  alguna  infamia  ella  , 7ii  el 
que  con  ella  casare  , no  ohsta^ite  qualesquier  leyes  de  Fueros^ 
y Ordenamientos  , é otras  qualesquier  leyes  que  en  contrario 
sean  fechas  , y ordenadas  , las  quales  revocamos  , y anula- 
mos ::  Pero  en  todo  lo  que  conciernen  al  favor,  y utilidad 
de  sus  hijos  , subsisten  en  su  fuerza  , y vigor  , por  no  ser 
propiamente  penas  , sino  provisión  de  los  hijos  de  los  ma- 
trimonios precedentes  , para  evitar  que  sean  defraudados, 
y perjudicados , y que  los  de  los  posteriores  se  lucren  en 
su  detrimento  con  los  bienes  que  fueron  del  patrimonio  de 
sus  padres.  (3) 

3 Entre  las  penas  impuestas  á las  viudas  que  se  bolvian 
á casar  , y tienen  su  principal  objeto , y tendencia  al  be- 
neficio de  los  hijos  de  sus  anteriores  matrimonios  , (hablo 
de  matrimonios  legítimos  sucesivos,  y no  simultáneos,  pues 
estos  son  nulos,  y prohibidos  por  derecho  Divino,  como 
lo  dice  el  Concilio  de  Trento  ses.  24.  de  Sacramento  matri- 
tnonii.  Can,  2#  por  estas  palabras:  Si  quis  dixerit  licere 
Christianis  simul  habere  uxores  , & hoc  nulla  lege  Divina 
^sse  prohibitum  , anathema  sit ) es  una  el  estár  obligadas  á 
reservarles  la  propiedad  íntegra  de  todos  los  bienes  de 

qual- 


(i)  Leyes  1.2.73.  y Authent.Eis- 
decn  poenis  , Cod  de  Secund.  nupt. 
ley  ultim.  tir.  12.  Partid.  4.  y ley  5. 
tit.  3.  Partid.  <5.  y leyes  13.  tit.  i. 
lib.  3.  del  Fuero  Real,  y lib.  3.  tit.i. 
del  Fuero  Juzgo. 

(j)  Aposto!.  I.  ad  Corinth.  c.  7. 
y cap.  penulc.  y ultim.  de  Secuud. 


nupt.  Sr.  Covar.  in  Epitom.  de  Spen- 
salib.  part.  2.  cap.  3.  § 9.  n.  4. 

{3)  Innocenc.  Abb.  & Comtnuni- 
ter  DD.  in  cap  fin.  de  Secund.  nupt. 
Morquech.  de  Divis.  honor,  lib.  4. 
cap.  12.  n.  40.  y 41.  Matienz.  en  la 
ley  3.  tit.  j.  lib.  5.  glos.  a.  n.  1. 


Xa 


324  Febrero  de  Particiones. 

qualquier  clase  sin  excepción  , que  de  sus  re!speélIvos  pa- 
dres hubieron  en  virtud  d,e  testamento  , n otra  ultima  vo- 
luntad , ó de  contrato:  entre  vivos  por  título  lucrativo, 
mas  no  por  el  oneroso  ;y  asi  se  las  prohíbe  donarlos,  erra- 
génarlos  , y disponer  de  ellos  entre  los  de  los  matrimonios 
ulteriores , y también  entre  extraños , pues  to'dos  son  res- 
pedivamente  para  los  de  los  precedentes ; (i)  por.  lo  que 
si  al  tiempo  de  hacerse  la  partición  , están  jcasadas , se  las 
han  de  aplicar  dichos  bienes  en  usufrudo,  ó el  usufrudo 
,de  ellos  , y no  su  propiedad,'  . 

4 E»n  virtud  de  esta  obligación  si  el  marido  dexa  á su 
muger  algim  legado  genérico  , 6 específico  , ó fideicomiso, 
ó la  dona  arras,  ó joyas,  ó hace  otra  donación  pi'optcr 
nuptias  , aunque  sea  la  que  en  latin-llaman  sponsalhia  lar- 
• gitas  , debe  reservarles  en  qualquier  tiempo  que  se  case, 
no  obstante  que  sea  fuera  del  año  viudal , y nmgun  hijo 
procree  en  el  matrimonio  segundo  , todo  lo  líquido  que  de 
su  padre  hubo  , y entró  en  su  poder  , y solo  podrá  gozarlo 
como  mera  usufruduaria  mientras  viva  : y por  el  hecho 
de  bol  verse  á casar  , .perjuicio  que  les  causa,  ó puede  cau- 
.sar,  é injuria  que  en  ello^haceS  su  marido,  (pues  según  se 
dice  en  derecho  (2)  se  contrista  sü  anima,  desprecia  su 
memoria,  y olvida  el  amor  á los  hijos  habidos  de  éi)  pier- 
de en  pena  el  dominio  , y propiedad  de  todo  ello  ; y,  asi 
tampoco  puede  eiiagenar  , gravar  , ni  hipotecar  lo  inmue- 
ble , dritribuirlo  entre  los  hijos  del  marido  de, quien  lo 
hubo,  ni  dexar  mas  á uno  de  estos  que  al  otro  i-pór  lo  que 
deben  llevarlo , y repartirlo  con  arreglo  al  testamento  de 
su  padre  ; (3)  y si  se  deduxo  del  quinto , debe  bolver  al 
mejorado  en  éste  , de  donde  salió  , y no  á los  demás  here-i» 
deros  el  residuo  líquido  de  él;  lo  que  al  contrario  líabiendo 

sa- 


•'  (*i)  Leyes  EoeniiBse  3.  y Cum 
aliis  4.  Cod.  de  Secund.  nupt..  ley 
Mater  qua , Cod.  ad  Tertyliiun.  y 
ley  AniíMguitates  a.  Cod.>  de  Indiíta 
viduítate  tollend. 

^ (a)  Authent.  De  nuptiis,  §.  Qu* 
▼ero*'mancj  vers.  Nos  igitur  , y §.  Sin 
amem  ttuellaoi. 


(3)  Leyes  cit.  Authent.  In  dona* 
tion.  Authent.  Ex  testamento , y Au- 
thent. Lucrum  , Cod.  de  Secund. 
nupt.  Authent.  De  nuptiis  cap.  Si 
vero  spefiet,  collat.  4.  ley.  i.  rít.  a. 
lib.  3.  del  Fuero  Real  , y ley  Hac 
editali  i I His  iilud  , y §.  Mobilimi); 
Co4>  de  Secund.  n'apt. 
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salido  del  globo  de  la  herencia , pues  entre  todos  se  ha  de 
dividir  en  la  forma  expuesta  , observando  lo  que  dexo  ad- 
vertido en  el  cap.  4.  n.  37.  lib.  i.  de  esta  segunda  parte 
en  quanto  al  padre , pues  es  reciproca  la  obligación  de  am- 
bos , como  adelante  diré  ; y á la  responsabilidad  de  tod» 
están  tacita , é indistintamente  hipotecados  todos  los  bie- 
nes maternos  presentes,  y futuros*,  aunque  ella  no  los  obli- 
gue expresamente,  (i)  Previniendo  que  siendo  muebles  lo» 
reservablcs , deben  estimarse  por  peritos  eleélos  por  las 
partes , y la  viuda  constituir  fianza  de  restituirlos.  (2) 

, S No  se  limita  , ni  circunscribe  la  obligación  de  reser- 
vación á los  bienes  que  los  hijos  hubieron  ; y heredaron 
de  su  padre  , antes  bien  se  amplía  en  iguales  términos  á 
los  que  su  madre  heredó  de  alguno  de  sus  mismos  hijos 
que  la  premurió  , y recayeron  en  ella  por  sucesión  abin- 
testato  de  éste  , ó por  título  particular  de  legado , ó fidei-' 
comiso  provenientes  de  su  padre.  Lo  qual  se  entiende , ya 
se  buelva  á casar  antes  , ó después  que  muera  el  hijo , ó en 
qualquier  tiempo  que  lo  haga, /aunque  ningún  hijo  haya 
fallecido  , y lo  que  hubo , sea  donación  de  su  padre  hecha 
á aquel  hijo  , pues  para  el  caso  lo  mismo  es  ; por  lo  que  si' 
bolviendose  á casar  , fallece  , y dexa  el  quinto  de  sus  bie- 
nes , ú otro  legado  á los  hijos  de  su  segundo  matrimonio, 
ó al  padre  de  ellos  , ó á otro  extraño  , no  se  ha  de  dedu- 
cir de  las  arras  , joyas  , ni  demás , que  por  título  lucrativo 
hubo  de  su  primer  marido,  ni  de  lo  que  abintestato  heredó  - 
de  alguno  de  los  de  su  anterior  matrimonio  , y le  provino 
de  su  padre  , porque  no  son  suyos , sino  de  estos  , y solo  se 
deducirá  de  los  que  verdaderamente  la  tocan  ; (3)  lo  qual 
tendrá  presente  el  contador!  ^ 

•6  Se  amplía  igualmente  la  referida  obligación  á lo  que  ' 
los  respeétivos  parientes  de  sus  maridos , ü otroi  extraños 

la 


(1)  Ley  Si  quís  prioris , fi*.  fin. 
Cod.  eod.  tít.  y ley  26.  tit.  13.  Par- 
tid. 5. 

(2)  Ley  Hac  editali , §§.  cit.  & 
ibi  glos.  & DD.  Gom.  ea  la  i^.  de 
Toro  n.  g. 

(3)  Dichas  Leyes  Foemlnae , Ma- 

je?/». //, 


ter  quae , y Ambignítates.  Gom.  íhl 
num.  I.  Palac.  Rub.  en  las  14.  y ig.  3 
n.  jj. ’Castili.  en  la  ig.  n,  2.  .Roland,  - 
consil.  9g.  n.  10.  lib.  i.  Sr.  Castill.  ele  ^ 
Usufruft.  cap  2.  n.  ig.  Ayor  part.  3, 
quaest.  ig.  Cifiient.  en  dicha  ley  . 
Parlador.  diíFerent.  x»  ? 
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la  dieron  por  mera  contemplación  de  ellos , como  causa 
inmediata.  Y lo  mismo  procede  , en  caso  de  dudarse  si  la 
donación  fue  , ó no  hecha  por  su- respedo : Lo  primero^ 
porque  quando  ésta  consta  claramente,  ó por  la  cantidad, 
y qnalidad  de  lo  donado  se  puede  percibir  , se  conceptúa 
donado  por  el  mismo  marido  , y para  él  se  adquiere,  (i)  Y 
lo  segundo  , porque  al  modo  que  si  la  muger  recibe  dona- 
ción propter  nuptias  de  alguno  por  el  marido,  tiene  obli- 
gación de  reservarla  , como  si  de  éste  ptoviniera : (2)  del 
mismo  modo  otra  qualquiera  donación.  Lo  propio  milita 
para  con  el  marido  en  quanto  á lo  que  le  den  los  consa- 
guineos  de  su  muger  por  contemplación  de  ésta  , lo  qual 
prevendrá  el  contador  en  la  partición  : bien  que  algunos 
sienten  lo  contrario  ; (3)  por  lo  qiíe  digo  que  si  la  dona- 
ción se  hizo  á la  muger  porque  se  debía  hacer  al  marido, 
deberá  reservarla  , porque  es  lo  mismo  que  si  él  se  la  hi- 
ciera , pero  si  no  , no : al  modo  que  los  hijos  deben  , ó no 
colacionar  lo  que  hubieron  por  contemplación  de  sus  pa- 
dres , según  senté  en  el  cap.  3.  de  este  lib.  §.  2. 

. 7 No  solo  está  impuesta  á la  madre  la  pena  , y obliga- 
ción de  reservación , sino  también  al  padre  , que  se  buelvé 
á-ca§ar  una  , ó mas  veces  , sin  la  mas  leve  diferencia  , ni 
distinción  de  casos , y asi  es  reciproca  entre  ambos  , como 
do  ordena  la  ley  15.  de  Toro,  que  es  la  4.  tit.  i.  lib.  5. 
Recop.  y dice : En  todos  los  casos  que  las  mugeres  casando 
segunda  vez , son  obligadas  á reservar  á los  hijos  del  primero 
matrimonio  la  propiedad  de  ¡o  que  ohieren  del  primer  marido^ 
b heredaren  de  los  hijos  del  primer  matrimonio : en  los  mismos 
casos  el  varón  que  casare  segunda , 0 tercera  vez , sea  obli^ 
gado  bjreservar  la  propiedad  de  ellos  á los  hijos  del  primero 
matrimonio.  De  manera  que  lo  establecido  cerca  de  este  caso 
en  las  mugeres  que  casaren  segunda  vez , haya  lugar  en  los  ‘ 

va-^  '■ 

(1)  Ley  Sed  si  piares,  §.  Tn  arro-  nimus  de  dote.  Gom.  en  dicha  ley  ig 
gato  6.  ff.  de  Vulgar.  & pupillar.  n.  7.  vers.  Sed  his  non  obstantibus. 
fubstit  y ley  Cuna  oportet  6.  Cod.  (3)  Morquech.  dicho  lib.  4.  c.ia. 
He  Bonis  , quae  liberis.  n.  Rip.  in  leg.  Fcennina:  num.  jj'. 

(a)  Authcnt.  In  donatione  cit.  & Se  ibi  Alberic.  cerca  del  .fin.  Román. 
Ibi  DD.  Authent.  De  nuptiis  cap.  Si  consil.  405. 

Tero  speftet  ^13.  vers,  Et  non  discer- 


veirones  , que  pasaren  á segundo  , ó tercero  matrimonio.  Por 
lo  que  el  padre  tampoco  puede  enagenar , ni.  disponer  de 
los  bienes  de  reservación  , y á su  seguridad  están  igual- 
mente afeétos,  é hipotecados  los  suyos  propios  : (i)  y asi 
para  no  estár  obligado  á ella  , es  necesaria  la  licencia  del 
Principe  , ó el  consentimiento  de  su  muger  , óhijos , de 
que  en  el  siguiente  párrafo  trataré. 

8 Las  penas  impuestas  á los  padres  , que  teniendo  hi- 

jos , se  casan  mas  de  una  vez , los  compreheiiden  , aunque 
estos  fallezcan , si  dexan  nietos , ó viznietos  de  aquellos; 
y asi  pueden  reivindicar  la  parte  que  á su  padre  , ó ascen- 
diente se  debia  reservar  , y los  abuelos , y demás  ascen- 
dientes están  obligados  á su  reservación , porque  versa 
identidad  de  razón  , y por  consiguiente  debe  obrar  la  mis- 
ma legal  disposición.  (2)  • 

9 Los  bienes  que  los  ascendientes  deben  reservar  á siis 
descendientes^legítimos,no  son  todos  los  que  estos  hubid- 
ron  de  qualquiera  parte , y por  qualquier  título  , sino  sola- 
mente los  de  aquella  linea,  ó persona , á quien  por  haberse 
casado, hicieron  la  injuria,  v.g.  si  la  abuela  hubo  algo  de  su 
primer  marido  , ya  sea  por  habérselo  donado  , ó dexado, 
ó por  haber  heredado  abintestato  á alguno  de  sus  hijos  de 
este  matrimonio,  estará  obligada  bolviendose  á casar,  d 
reservar  á los  otros  hijos  de  dicho  matrimonio  , ó á los 
nietos  hijos  de  ellos  lo  que  hubo  de  su  marido , y lo  que 
heredó  del  hijo  muerto  intestado , que  recayó  en  él  por 
muerte  de  su  padre  , mas  no  lo  que  el  hijo  premuerto  ad- 
quirió por  otro  título , parte  , linea  , medio,  ó persona  que 
no  sea  de  su  ascendiente  , como  diré  en  el  n,  16.  pues  de 
^llo  se  constituye  dueña  de  su  madre,  especialmente 'st 
se  casó  después  de  su  muerte  ; y los  hijos  superstites  , ni 

' • 'SUS 

(0  I'Cy  Generallter  7 ley  Sí  s!l.  fl.  n.  p.  llb.  i.  Morquech.  dicho 
quis  prioris  8.  Cod.  de  Secund.  oupt.  cap.  ii.  n 44.  lib.  4 Sr.  Castiil.  de 
Gom.  ibi  n.  g.  Usufrufl:.  cap.  1.  n.  la.  Guerreir.  da 

(a)  Leyes  In  qaibus  causis  7.  y Divis.  lib.  a.  cap.  14  n.  gp.  Parlador. 
Si  quis  prioris  cit.  eod.  tit.  Rip.  ¡n  different.  jii.  §.  a.  n.  1.  vérs,  Qdit), 
di£t.  leg.  Foeminae  n.  8.  CastUl.  eri  la  & de  avo.  Maticnz.  en  dicha  ieyj  j» 
ig.  de  Toro , y Tello  Fernandez  en  y glos.  z.  n.  fin. 
ella  f y en  la  6,  o.  so.  Sursat.  con- 
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sus  nietos  hijos  de  estos  no  tienen  derecho  á que  se  lo  re- 
serve ; (i)  por  lo  que  si  el  hijo  que  murió  intestado  des- 
pués de  su  padre  , heredare  á un  hermano  de  éste  , que  es 
su  tio  , no  estará  obligada  su  madre  á reservar  á los  de- 
más sus  hijos  hermanos  enteros  del  muerto  la  herencia 
que  su  tio  consanguíneo  le  dexó  , porque  no  le  vino  por  la 
linea  , ni  persona  de  su  padre  , ni  este  tuvo  jamás  derecho 
á ella  por  haber  premuerto  á su  hermano  , sino  por  su  tio, 
que  es  linea  diversa  ; y asi  cesa  la  obligación  de  reserva- 
ción , porque  en  casarse  no  hace  injuria  á su  cuñado , ni 
por  consiguiente  á los  demás  hijos  superstites  ; lo  que  sería 
al  contrario  , si  el  tio  hubiera  muerto  antes  , y su  heren- 
cia recaido  en  el  padre  , y por  mue^rte  de  éste  pasado  á 
sus  hijos.  Y si  habiéndose  casado  tres  veces  , procreare  hi- 
jos en  el  primero  , y tercero  matrimonio  , heredare  algo 
del  segundo  maridó,  y de  quien  ninguno  tuvo  ,< no  está 
«bligada  á reservarlo  á los  del  primero  , y tercéro  , por- 
que no  proviene  de  su  linea  ; y asi  lo  hace  swyo  pleno  ju^ 
re,  (2)  Lo  que  tendrá  presente  el  contador  , pues  no  todos 
lo  saben. 

10  Si  el  padre  , ó la  madre  que  pasó  á segundas  nup- 
cias , sucediere  á algún  hijo  de  las  primeras , y falleciere 
dexando  pendientes^-lps  frutos  de  los  bienes  de  este  hijo, 
cuya  propiedad  debía  reservar  á sus  hermanos , parece 
que  mediante  hacer  suyos  el  padre. los  frqtos  , se  dividirán 
entre  su  segunda  muger , y los  hijos  de  ambos  matrimo- 
nios , como  gananciales , al  modo  que  si  ya  los  hubiera 
percibido.  Pero  lo  contrario  es  lo  cierto  : y asi  se  deberán 
restituir  á los  hermanos  enteros  del  muerto  con  los  bienes 
leservables  que  los  produxeron  sin  diferencia , deduSíis  ex- 
-pensis  , y nada  de  ellos  llevarán  la  viuda  , ni  demás  hijoS 
¡4el  matrimonio  segundo: Lo  primero,  porque  los  frutos  pen- 
dientes son  parte  del  fundo  que  los  produce : se  concep- 
túan 

(i)  Authent.  De  nuptiis,  §.  Hiñe  11b.  h.  g8.  y en  la  6.  tit.  9.  dicho  lib. 
Bos  4<5.  coUat.  4.  Parlador,  different.  n.  2.  . 

jai.  §.  a.  n.  4.  y g.  Sr.  Greg.  Lop.  (a)  Bal.  in  leg  Foeminae  cit.  Rip. 
en  la  ley  a(5.  tit.  13  Partid,  g.  gloe.  4.  ibi  qusest.  g.  Parlador,  different.  tai* 
'Matienz.  en  la  3.  tir.  i.  lib.  g.  glos.  3.  §.  1.  n.  9. 

n.  fin.  Acev,  en  la  4.  dicho  tit»  y 
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túan  una  misma  cosa  con  él : lo  siguen  á qualquiera  pane 
que  vaya  ; y se  debe  juzgar  de  ellos  como  de  su  propie- 
dad. (í)  y lo  segundo  , porque  aunque  tocan  al  padre  que 
pasa  á segundas  nupcias,  y debe  gozar  del  usufruélo  de  los 
bienes  de  los  hijos  de  su  anterior  matrimonio,  pero  está 
obligado  á reservarles  su  propiedad  ilesa:  y siendo  lo  spen- 
dientes  una  misma  cosa  con  esta , necesariamente  deben 
seguirla,  y por  consiguiente  pasar  á quien  pasa  ,^y  no  X 
otro.  (2)  Lo  qual  se  advierte  al  contador  , para  que  no 
haga  lo  contrario , pues  suele  ocurrir  este  caso  con  fre^- 
cuencia. 

1 1 Habiendo  casado , y dotado  en  vida  padre  , y ma-^ 
dre  alguna  hija  de  entrambos , si  muriere  la  madre , y 
después  de  ella  su  hija  abintestato , sin  sucesión  , ( por 
cuya  razón  recae  en  ésta  la  herencia  materna)  y el  padre 
se  bolviere  á casar , y teniendo  otros  hijos  de  aquel  matri* 
monio  , y también  del  segundo , mejorare  á alguno,  ya 
sea  de  éste  , ó del  primero  , en  el  tercio , y quinto  de  sus 
bienes , parece  que  esta  mejora  se  deberá  sacar  íntegra  de 
todos , inclusos  los  de  la  hija  muerta  que  ya  son  suyos , y 
como  hechos  un  cuerpo  se  confunden  , y no  se  pueden  dis- 
tinguir , ni  separar.  Pero  no  se  ha  de  pra<^icar  asi , pues 
solo  debe  sacarse  de  los  bienes  propios  del  padre  , que  son 
los  que  por  su  parte  dió  en  dote  X su  hija  , y por  muerte 
de  esta  bolvieron  luego  á él  : y asimismo  de  los  de- 
más que  éste  adquirió  por  otro  título ; y nada  se  ha  de 
deducir  de  los  que  la  hija  hubo  de  su  madre  por  su  dote, 
y herencia  , porque  están  sujetos  á la.  reservación  que  el 
padre  debe  hacer  de  ellos  á los  hijos  de  aquel  matrimonio, 
^s  quales  deben  dividirlos  entre  sí  con  arreglo  al  testa- 
mento materno.  (3) 

12  Teniendo  el  padre  dos  hijos  del  primer  matrimonio, 
si  por  haber  muerto  abintestato  el  uno , que  había  here- 

. .-da- 

• 

(1)  Ley  Fruftus  pendentes,  ff.  de  ínbr.  (5.  §.7.  al  fin.  fol.  inihi  414. 
Reivindication.  y ley  ultim.  §.  Fruc-  Avendafi.  respons.  g.  n.  g Sr.  Castill. 
tus  , ff  Qiiae  in  fraudem  cred'itor.  de  Usufruft..  dicho  cap.  a.,  n.  3S. 

(2)  Guid.  consil,  170  part.  3.  Ca-  (3)  Sr.  Castill.  dic¿o  cap.  a.  n.  70. 

aaneo  In  Consuetudiaib.  Surgundis  . : • ' i<  ' 
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dado  á su  madre  , recayeren  sus  bienes  en  el  padre , y éste 
se  bolviere  á casar , y después  el  otro  hermano  suyo  en- 
tero falleciere  también  , y legare  á algún  extraño , ó me- 
dio hermano  el  tercio  de  aquellos  bienes  suyos  provenidos 
del  hermano  , cuya  propiedad  debia  reservarle  su  padre, 
por  haberse  casado  segunda  vez , y también  el  de  todos 
dos  demás  que  poseía  , ¿se  duda  si  este  tercio  se  ha  de  de- 
ducir del  cúmulo  de  los  bienes  reservables  del  primer  her- 
mano muerto , que  si  el  segundo  viviera , serían  para  él  en 
propijedad  i ó solamente  de  los  que  el  legante  poseía  como 
suyos  por  otro  título?  Y parece  que  de  todo  deberá  dedu-  y 
cirse , porque  todos  tocan  al  legante  , los  unos  en  propie- 
dad,  y usufruéto,  y los  otros  en  propiedad  solamente,  mien*  I 
tras  vive  su  padre. 

13  P^ro  lo  contrario  es  lo  seguro:  y asi  se  deducirá 
Unicamente  de  los  que  este  hijo  ultimo  heredó  por  sí  de 
su  madre , ó que  por  otro  título  le  competen  , cuya  pro- 
piedad , y usufruélo  gozaba , y no  de  los  reservables  ; y la 
razón  es,  porque  por  muerte  de  este  ultimo  hijo  se  resolvió 
en  plena  propiedad  el  usufruélo  de  sus  bienes  que  competía 
á su  padre : y por  haber  cesado  la  causa  de  reservación 
de  la  propiedad , cesó  también  la  pena  de  privación  de 
ellos , y asi  no  pudo  disponer  del  tercio  de  su  importe, 
porque  en  el  instante  que  falleció , se  hicieron  pleno  jure 
de  su  padre  ; pues  para  que  haya  lugar  esta  pena , se  re- 
quieren copulativamente  dos  cosas,  la  una  , que  el  viudo 
pase  á otras  nupcias  ; y la  otra , que  existan  hijo  , ó hijos, 

6 descendientes  del  anterior  matrimonio , á quien  hayan 
de  pasar  los  bienes  reservables ; y faltando  una  de  ellas, 
no  ha  lugar.  A mas  de  que  no  se  estableció  á favor  dp 
otros , que  de  los  mismos  hijos , ó descendientes ; por  lo 
que  si  el  hijo  no  poseía  mas  bienes,  será  ineficáz  en  él 
todo  el  legado,  (i)  Bien  que  Escobar  de  Ratiocin*  comput^i  ^ 

«.  20.  al  22.  es  de  contrario  sentir. 

To- 

(i)  Paul,  consit.  57.  al  fia.  vol.  t.  Almon  consll.  3ÍÍ.  Anchar,  consil.  27?. 
Alex.  consil.  66.  vol.  3.  Bcrtrand.  Tello  en  l^ley  lí.  <le  Toro  nura.  67. 
consil.  133.  vol.  I.  in  Novis.  y y <5*?.  Avendafi.  en  clU  gios.  10. 

sil.  263.vol.  ^,Bald.  consiLi04.  volí  5.  n*  J* 
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14  Todo  usufru(ftuario( regularmente  hablando)  debé 
dar  fianza  de  restituir  los  bienes  que  recibe  en  usufrudo 
ó su  importe  en  los  términos  que  expliqué  en  el  cap.  7^ 
§.  2.  lib.  I.  de  este  tratado  ; póir  lo  qué  parece  qué  el  pa- 
dre , y la  madre  tendrán  obligación  de  darla , para  poder 
usufruduar  los  que  deben  reservar  á sus  hijos.  Pero  para 
la  perfeda  claridad  digo  que  si  el  padre  nombró  en  su  tes- 
tamento á la  madre  por  -tutora  de  sus  hijos , aunque  nó 
está  obligada  á afianzar  , como  tampoco  los  demás  tuto- 
res testamentarios  : (i)  no  obstante , como  por  el  hecho  de , 
/contraer  segundas  nupcias , pierde  la  tutela  , y aunque 
^ haya  sido  eleda  en  el  testamento  paterno , tiene  obliga- 
ción de  dar  cuenta , debe  por  consiguiente  afianzar  para 
continuar  en  ella  , excepto  que  sea  de  los  bienes  hereda- 
dos de  algún  hijo  muerto  abintestato  ; (2)  bien  que  Parla- 
dor. difFerent.  121.  §.  2.  Declaratio  o6íava:  dice  que  solo 
debe  afianzar  por  los  bienes  mueble's  , citando  la  ley  Hac 
edi6iale.  §.  His  illudi  Cod.  de  secund.  nupt.  y que  asi  se  de- 
ben entender  el  S.  Greg,  Lop.  y Matienzo  que  sienten  lo 
contrario’;  y me  inclino  á su  didamen. 

i’S  No  procede  lo  expuesto  para  con  el  padre,  pues  sin 
embargo  de  que  se  case  muchas  veces , no  pierde  lá  ad-^’ 
ministracion  , ni  usufrudo  de  los  bienes  libres , y vincula- 
dos de  sus  hijos  mientras  existen  en  su  poder,  antes  bien  lo  • 
hace  suyo  integramente;  por  lo  que  no  debe  afianzar  en 
quanto  á los  raíces,  ya  los  haya  de  su  niuger  por  legado  , ó 
contrato  lucrativo  , ó por  herencia  testada  ó intestada  del 
hijo  ; y sí  solo  por  lo  concerniente  á los  muebles , los  qua- 
les  ante  todas  cosas  se  deben  inventariar  , ó describir  , y 
a|)reciar  , para  restituirlos,  ó su  importe  en  la  forma  pros- 
cripta , sin  diferencia  de  la  madre.  (3)  Bien  que  jamás  he 
visto  que  el  padre  de  buena  conduda  afiance  los  bienes 
muebles , ni  los  demás,  por  no  obligarle  á ello  ley  alguna, 

■■■■  "'  , y- 

(i)  Institut.  de  Satisdat.  tutor,  y (3)  Ley  Hac  editali , His  ílludj  ' 
§.  penult.  de  TuteJ.  tutor.  Sr.  Greg.  vers.  Mobilium  , Cod.  de  Secund.  , 
Lop.  en  la  ley  9.  tit;  \6.  Partid.  <5.  nüpt.  & ibi  glos.  & DD.,  Acev.  en  Ja! 
8>os  v;  ' ley  4.  tit.  I.  lib.  g.  n.  49.  al  ¿4.  Sr.‘ 

(1)  Ley  5.^  tít.  Í6.  Partid. '6.  8c  Castill.  de  Usafruct.  cap.  8.  n.  9a.  al 
Ibi  glos.  a.  • • - ; 
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y porque  el  derecho  hace  mas  confianza  de  él , que  de  la 
madre;  y sí  solo  hacer  la  descripción,  y aprecio,  ó inven- 
tario, y partición:  sobre  lo  qual  vease  al  oeñor  Castilk  de 
Usufrudi»  ca^*  3.  n,  92.  a¡  117* 

s.  II. 

EN  QUE  CyíSOS  NO  ESTARAN 

obligados  los  viudos^  que  se  buehen  á casar ^ 
á hacer  la  reservación  á sus  legítimos 
descendientes. 

3i6  TVTQ  amplia,  y absoluta  la  conclusión  sentada 
en  ios  nn.  3.  al  6.  de  este  capítulo,  que  no  padez- 
ca sus  limitaciones;  por  lo  que  la  obligación  de  hacer  la  re- 
servación impuesta  por  derecho  al  padre,  y ála  madre,  cesa 
en  los  siete  casos  siguientes:  El  primero,  quando  el  hijo 
aunque  haya  muerto  intestado,  heredó  algo  de  sus  abue- 
los, ó de  algún  pariente,  6 extraño,  ó se  lo  donaron,  ven- 
dieron, 6 permutaron,  ó lo  adquirió  con  su  industria,  ó 
recayó  en  él  por  otro  título  que  no  sea  de  sucesión  de  su 
ascendiente  ,-como  senté  en  el  num.  9»  porque  de  esto  no 
habla,  ni  se  coraprehende  en  la  disposición  legal,  y asi  lo 
hacen  suyo  pleno  jure  sus  padres  (i)  ; aunque  en  quanto  á 
lo  de  los  abuelos  hay  quien  sienta  lo  contrario.  (2) 

17  El  segundo,  quando  el  hijo  muere  testado,  pues 
tampoco  está  obligada  la  madre  á reservar  lo  que  en  su 
testamento  la  dexó  con  título  de  institución,©  legado,  por- 
que entonces  sucede  principalmente  mediante  su  expresa^ 
voluntad  como  si  fuera  extraño,  y asi  puede  dividirse  en- 
tre los  hijos  de  todos  sus  matrimonios;  lo  que  al  contrario 
quando  muere  intestado , porque  no  interviene  ésta  , y sí 

ia 

(i)  Ley  Materqu®,  Cod.  ad  Ter-  cls.  ipi.  n.  g.  Afliftis  decís.  47.  n.  4. 
tyllian.  Authent.  E¡í,tesraraento  cit.  Matíenz.  en  la  ley  3.  glos.  a.  tit.  r, 
Gom.  en  ia  ley  ig.  de  Toro  n.  a.  ‘lib,  g.  n.  fin' 

vers,  Dubium  tamen.  Morquech.  de  [i)  Parlador,  differeat.  itu  cic» 
Divis.  cap.  II.  o.  6,  Ub.  4.  Boer.  de-  §>  iV  n.  ái  7. 
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la  mera  decisión,  y concesión  legal,  (i)  Bien  que  no  obs- 
tante la  disposición  de  las  Autenticas,  dudo  que  atenta  la 
de  la  ley  ó.  de  Toro  haga  suya  mas  que  la  tercera  parte, 
de  la  que  el  hijo  puede  disponer  libremente,  y en  la  qué 
se  veriñca  suceder  le  mediante  su  expresa  voluntad  ; pues 
de  las  otras  dos  es  su  heredera  forzosa  tanto  ex  testamenta^ 
com(>  abiutestato  diferencia,  ya  quiera,  ó no  el  hijo 
dexarselas,  por  lo  que.  no  le  sucede  en  ellas  por  su  mera 
voluntad  como  en  la  tercera,  sino  ex  necessitate  juris  ; y 
asi  me  parece  que  estarán  sujetas  á la  reservación  , como 
he  sentado  en  el  cap.  i.  de  mi  primera  parte  if  iimamente 
adiccionada  §.  23.  n.  252  no  concediéndola  el  hijo  facul- 
tad expresa  para  disponer  de  ellas.  Asi  lo  siento  , salvo 
mcUori. 

18  El  tercero  , quando  su  marido  la  dio  algo  en  pre* 
mío  de  su  virginidad  , nobleza  , juventud,  &c.  porque  esta 
donación  no  es  lucrativa,  sino  remuneratoria;  y asi  se  apli- 
cará, y será  comunicable  á todos  .sus  hijos,  (i)  Pero  esto 
se  entiende,  quando  real,  y verdaderamente  hay  desigual- 
dad notable  entre  el  marido,  y su  muger,  ya  sea  en  edad, 
calidad,©  en  otra  cosa  semejante,  y consta  claramente 
que  solo  por  este  respecto,  y por  via  de  remuneración  la 
hizo  la  donación  , y no  en  otros  términos,  y asi  aunque 
•hoy  se  estila  pretextar  indistintamente  en  todos  los  con- 
tratos nupciales  la  virginidad,  nobleza,  y otras  prenda.s 
,de  la  novia,  para  ofrecerla  arras  el  novio , sin  embargo  de 
qu^ ninguna  desigualdad  haya  entre  los  dos,  no  se  eximi- 
rá de  hacer  la  reservación  en  caso  de  no  verificarse , por 
no  ser  propiamente  donación  qual  se  requiere  para  llamar- 
se remuneratoria  , á causa  de  faltar  los  motivos  realmente 
jconstitutivos  de  la  remuneración  legítima , y verdadera: 
porque  el  marido  jamás  se  ennoblece  por  la  muger,  ni  se 

( o DrchasAu  hent.  Ex  testamen- 
to , y Authent.  de  Nuptiis,  §.  Hiñe 
«i'OS  j vers.  Sed  quarta  quidem  , & 
tbi.  Cin.  y Saüt'et.  Pnrt.  & DD.  in 
di6t.  leg.Mater  qnoe,  M.itienz.  en  la  3. 
tK.  i.  Lib.  5 Recc'p.  gios.  2.  ,n.  ig.  y 
16.  ífe  ibi  Acev.  n.  4.  al  fin'.  Gom.  di-=- 
cho  n,a.  al  piiacip.Morquech.  ibi.n.¿. 


(a)  Rip.  in  le¿.  Feeteinse  n.  44. 
Cod.  de  Secund.  rtupt.  qusest.  17.  Pa- 
lacios R b.  ds  Donation.'  inter  vir.  & 
uxor.  §.  go.  n.  Sr.  Covar.  de  Ma— 
trimon.  part.2.  cap. 3.  n.  2.  y 3.  Mor- 
quech  ibi  n.  27  Guerreir.  de  Divis, 
lib.  2.  Cip.  14.  ex  11.  6y.  al  87. 
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le  comunican  los  brillos , ó rayos  de  su  aereo,  y acciden- 
tal distintivo,  como  á ella  los  de  él.  (i) 

19  El  quarto,  quando  precedió,  y obtuvo  licencia  del 
Soberano  para  bolverse  á casar,  pues  como  Legislador  pue- 
de remitirle  ésta,  y las  demás  penas  impuestas  á las  viudas, 
qüe  contraen  segundas  nupcias  , según  expresamente  está 
decidido  en  derecho.  (2)  El  quinto,  quando  quedó  viuda, 
siendo  menor  de  Veinte  y cinco  años,  aunque  después  de 
casada  segunda  vez  se  hiciese  mayor  de  ellos , porque  la 
menor  edad  la  releva  de  la  pena  de  los  que  se  Suelven  á 
■casar,  como  dicen  los  Autores;  (3)  Bien  que  acerca  de  estoy, 
hay  sus  dificultades,  porque  las  leyes  hablan  generalmen*  - 
te,  y no  distinguen  de  menor  , ni  mayor,  ni  la  conceden 
expresamente  este  privilegio,  y asi  será  por  equidad,  y no  i 
'de  justicia^. 

^0  El  sexto,  quando  su  difunto  marido  la  concedió  li- 
cencia expresa  para  bolverse  á casar,  pues  puede  remitir- 
le la  pena,  (4)  y respeélo  saberlo , y consentirlo , no  se  le 
hace  injuria.  (5)  Y lo  mismo  procede,  si  al  tiempo  de  ha-  ; 
cerle  la  donación,  expresa  que  en  ningún  caso  qiiiere  que- 
de obligada  á reservarla,  ni  su  importe,  sino  que  la  haga 
suya, 'Como  si  fuera  patrimonial  : y asi  se  dividirán  entre 
todos  Sus  hijos  los  bienes  donados , porque  siempre  que  és- 
tos están  unidos  con  pleno  derecho  al  patrimonio  de  algu- 
no, se  confunden,  y pierden  el  nombre  de  quien  fueron,  y 
asi  no  se  debe  hacer  distinción , ni  separación  de  ellos  sino 

en 


(1)  Ley  Muíieres,  Coáic.  deDlg- 
oit.  lib.  12.  ley  Faeininse,  ft.  de  Sena- 
lor.  ley  7.  al  fift.  tit.  2.  Partid.  4.  y 
ley  Q.  tit.  IT.  lib.  í.  Recop.  Bart.  & 
Bald.  in  lég.  fín.Cod.  de  Verbor.  sig- 
liificat.  Bald.  novel,  de  Dote  , privi- 
leg.  i.  nuiü.  y.  IVÍor^uech.  ibi.  n 38. 
Guerréir.  ibi  n.  81»  al  83. 

(2)  Ley  Si  qua  itiulier.  4.  Cod.  Ad 
Senatus  consult.  Tertyllian.  y ley  So- 
let  á Principe  ló  fF.  De  his  qui  no- 
tantur  infamia  , & ibi  DD.  y íey  fin. 
tit.  12.  Partid.  4. 

(3)  Cifuent.  en  la  ley  ig.  de  Toro. 
Jason  en  la  Minoribus  al  fio  , ff.  De 


his  qulbus  ut  indlgnis.Boer.decis.  1 8í. 
Gom  en  dicha  ley  15.  n.  <5.  Morque» 
■ch.  ibi  n.  4. 

(4)  Authent.  De  nuptiis  , cap. 
Dúo  igitur , vers.  Unum  ¡taque,  y 
cap.  Secundum  vero , collat.  4.  Ma» 
tienzo  en  la  ley  3.  tit.i.  lib.  ^.glos.s. 
n.  5. 

(g)  Ley  Cum  donationis , Cod.  da  ■ 
Transaftion.  y ley  i.  §,  üsque  adeo,  , 
ff.  de  Injuriis,  cap.  Scienti,  ff.  de  Re- 
gul.  jur.  in  6.  regla  ig  tit.  34  Par- 
tid. 7.  y regla  Nemo  videtur  , ff.  de  ■ 
Regul.  jur. 
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en  los  casos  legalmente  expresos.  ( i) 

21  Y el  séptimo,  quando  los  mismos  hijos  siendo  ma- 
yores de  veinte  y cinco  años,  la  concedieron  licencia,  y 
consintieron  su  casamiento,  pues  como  establecida  á su  fa- 
vor esta  pena,  se  la  pueden  remitir  también.  (2)  Pero  para 
la  mas  clara  , y perceptible  inteligencia  de  este  caso  : sa- 
ber cómo  se  entiende , y ha  de  ser  esta  licencia  : y quando 
por  su  concesión  se  perjudican^  ó no  los  hijos,  es  indis- 
pensable hacer  discreción  , y distinción  de  ios  que  pue- 
den ocurrir. 

11  El  primero  caso  es,  quando  los  hijos  mayores  de 
edad  consienten  que  su  madre  pase  a segundas  nupcias  , y 
la  remiten,  y perdonan  expresamente  toda  la  injuria  que 
en  ello  les  hace,  ó todo  su  derecho.  En  cuyo  caso  es  in- 
questionable  que  nada  pierde,  antes  bien  retiene,  y ad- 
quiere para  sí  en  propiedad,  y usufructo  todos  los  bienes 
que  de  su  primer  marido  tenia  en  su  poder,  y los  que  por 
sucesión  de  sus  hijos  habian  recaído  en  ella , y provenido 
de  la  sustancia  del  padre  de  éstos.  (3) 

23  El  segundo  es,  quando  los  hijos  también  mayores 
consienten  simplemente  que  su  madre  se  case,  pero  no  re- 
nuncian expresamente  el  derecho  , y beneficio  que  la  ley 
les  concede,  y en  este  caso  se  debe  decir  lo  mismo  que  en 
el  anterior,  pues  por  el  hecho  de  consentir  el  matrimonio, 
es  visto  remitir  su  derecho ; por  lo  que  éste  consentimien- 
to simple  surte  el  efeélo  de  que  su  madre  se  exima,  y li- 
berte de  la  obligación  de  reservación,  que  á no  intervenir, 
tendría.  (4)  Lo  que  queda  expuesto  en  estos  dos  casos  en 
quanto  á los  hijos  mayores,  milita,  y procede  para  con  los 
’lienores,  interviniendo  la  autoridad  de  sus  tutores  para 
prestar  su  consentimiento  , y hacer  la  renuncia,  y probán- 
dose causas  legítimas , y seguirseles  utilidad  del  casamien- 
to 


(i)  Ley  ulcim,.  al  fin,  Cod.  de 
Inofficios.  testam. 

(1)  Glos.  in  §.  j.  Authent..de  Non 
eligendo  secnndo  nubentes , collar,  i, 
Gom.  dicho  n.  6.  vers.  Et  ídem  etiam 
est.  Sr.  Castill.  de  Usufruít.  cap.  2. 
n.  P3- 

(3)  Angel,  consil.  396.  col.  4.  n.4. 


vers.  Haec  autem  Regula.  Dedo  con- 
sil. 209.  n.  7.  Menoch.  consiJ.  237. 
n.  i<5.  al  18.  Jib.  3. 

(4)  Glos.  in  di£l.  §.  I.  verbo  Co- 
pulantur,  in  Authent.  de  Non  eligen- 
do.  Menoch.  ibi  n.  16.  y sig.  y otros 
^ue  ciu. 
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to  de  su  madre  , y no  en  otros  términos,  (i) 

24  El  tercero,  quando  los  hijos  aunque  fuesen  mayo- 
res, y estuviesen  presentes,  callaron,  y ningún  aélo  , ni 
gestión  hicieron , por  el  qual  se  infiera  haber  consentido 
en  el  matrimonio  : pues  entonces  su  mera  presencia  no  les 
perjudica  , ni  por  ella  se  prueba  su  asenso , y por  lo  misr 
mo  no  se  liberta  la  madre  de  la  pena  de  reservación  ; (2) 

' porque  una  cosa  es  honrarla  con  asistir  á su  boda , y otra, 
y muy  diversa  renunciar  el  derecho*  que  la  ley  les  conce- 
de, lo  qual  no  es  presumible  mientras  no  conste.  (3)  Sin 
que  los  hijos  necesiten  hacer  protexta  para  d exarlo  ile- 
so : (4)  porque  si  esta  fuese  necesaria,  y su  taciturnidad,  y 
asistencia  los  perjudicasen  , jamás  se  verificaria' tener  lu- 
gar la  pena  de  reservación,  (5) 

25  El  quarto  , quando  los  hijos  mayores  presenciaron 
el  matrimonio  segundo,  y aunque  no  lo  consintieron  expre- 
samente, ni  renunciaron  su  derecho,  pero  intervino  coa  su 
presencia  algún  aélo  positivo  exterior  de  su  parte,  por  el 
qual  manifestaron  su  voluntad,  y consentimiento;  en  cuyo 
caso  es  visto  consentir  tácitamente,  y asi  se  perjudican,  por 
haber  practicado  ado,  por  el  qual  se  arguye  su  voluntad, 
porque  no  era  regular  lo  hiciesen,  á no  haber  prestado  su 
consentimiento  interior , pues  la  voluntad  .se  declara  por 
los  hechos  igualmente  que  por  las  palabras,  (6)  y aun  me- 
jor se  dá  á entender  por  aquellos,  que  por  éstas:  (7)  los  he- 
chos manifiestan  el  efedo : y las  palabras  suelen  proferir- 
se 


(i)  Gaill,  l¡b,  2.  Observation 
Pra£t.  observat.  98.  n.  32.  Menoch. 
dicho  consil.  237.  n.  22.  a!  24. 

.(2)  Mascard.  de  Probar.  Tom.  2. 
conclus.  1224  ex  nucí.  29.  Menoch. 
lib  3.  praesumpt.  29.  «.  90. 

(3)  Parisiens.  in  Annotar.  adDec. 
COnsi!.  2og.  verb.  Volente  , & in  Ru- 
bf.  Cod.  deSecund.  nupt.  Rip.  iu  leg. 
Si  unquam.  Cod.  de  Revocand.  dona- 
fion.  quaest.  42.  n.  108.  al  fin.  Cephal. 
COüsil.  445.  n.  29.  lib.  3. 

(4)  Aretin.  consil.  241.  col.  fin. 
Rub.  consil.  i2¿.  n.  Baeza  de  Non 


meliorand  filiab.  cap.  10.  n.  ijp.  Ce- 
phal. consil.  ^90.  n.  12.  al  16.  lib.  4. 

(5)  Baez.  dicho  cap.  lo.n.^S.Pa* 
risiens.  loco  citar.  Boef.  decís.  i8g. 
n.  23.  Fulgos.  consil.  73.  Rinr/inald, 
consil.  579  n.  177.  al  179.  lib.  5. 

(6)  Ley  Paulos,  ff.  Rem  ratam  ha- 
ber!. Tiraquel.  de  Jur.  constitut,. 
part.  3 limit.  30.  n.  12.  Cravet.  con- 
sil. 159,  nura.  5.  Menoch.  consil.  no. 
n.  I.  y consil.  12 1.  n.  90.  lib.  2. 

(7)  Lsy  Si  taípen  , §.  Ei  , qui,  ffl 
de  ^dilitio  edi£t.  glos.  in  leg.  Recii- 
sari , ff.  de  Acquirend.  haeredit. 
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se  á veces  contra  la  voluntad  del  que  las  dice,  (i)  A mas 
de  que  el  que  está  presente . y calla , es  visto  consentir  aun 
en  lo  que  le  perjudica  , si  con  su  presencia  concurre  por 
su  parte  algún  ado  positivo  externo  , y mucho  mas  entre 
los  conjuntos.  (2) 

26  El  quinto , quando  los  hijos  que  asistieron  k la  boda, 
nada  consintieron  expresa < ni  tácitamente,  pero  después 
la  ratificaron  de  una  de  estas  dos  maneras;  pues  pierden 
también  el  beneficio  de  la  ley,  del  mismo  modo  que  si  al 
tiempo  en  que  se  celebró,  hubiesen  consentido,  por  ser  lo 
propio  lo  uno  que  lo  otro  en  quanto  al  efedo.  (3)  Lo  qual 
se  entiende , no  solo  quando  la  ratificación  es  expresa , sino 
quando  es  tácita,  v.  g.  quando  en  su  vida  no  se  quexan  de 
las  segundas  nupcias : ó habitan  familiarmente  con  su  ma- 
dre : ó la  aman , y á su  padrastro:  ó en  vida,  ó muerte  les. 
donan  algo:  ó por  otras  congeturas  se  infiere  su  asenso;  (4) 
pues  si  la  ratificación  hecha  con  palabras  expresas,  es  su- 
ficiente, debe  serlo  también  la  que  se  colige  de  las  obras, 
porque  éstas  la  inducen  mas  vigorosa  que  aquellas.  (5)  Pre- 
viniendo que  si  los  hijos  no  se  quexan  en  vida  del  transito 
de  su  madre  á segundas  nupcias,  sabiéndolo,  y sin  quexar- 
se  fallecen,  no  transfieren  ¿sus  herederos  este  derecho  que 
tenían  adquirido,  antes  bien  por  su  silencio  es  visto  habér- 
selo condonado  , y remitido,  cuya  quexa  basta  que  sea  ex- 
trajudicial. (6) 


(i)  Cap.  DileéH  fiül , & ibi  De- 
do ¡a  Secundo  notablli,  de  Appellat. 
Menocb.  corsU.  15.  n.  16.  lib.  i,  Socin. 
Júnior  consil.  38.  n.  13.  lib.  r. 

Ley  Filius  familias,  íT.  ad  Ma- 
cedonian.  Clementin.  i.  de  Procurar. 
Abb.  in  cap.  Cum  virum , in  tercio 
cotabili,  de  Regularíbus.  Mascard.de 
Probación.  Tora.  3.  conclus.  laip. 
n.  gi.  Alciat.  y Jason  ia  leg.  Cuna 
proponas  , Cod.  de  Pa£t.  Boer.  de- 
cis.  18^  n.  20. 

(3)  Angel,  consil.  p5.  Antón.  Ga- 
briel lib.  3.  Commun.  opinión,  tit.  de 
Secuud.  nupt.  concias,  i.  n.  35.  Baez. 
dicho  cap.  10.  n. 

(4)  Koland.  consil,  pi.  n,  10.  T 

Tom»  //. 


Y 

ííg.  lib,  I.  f consil.  8r.  ex  n.13.  lib. 3, 
Decio  consil.  205.  n.  g.  al  7.  Pari- 
siens.  consil.  2p.  exn.  82.  lib  3.  Bur— 
sat.  consil.  12.  n.  42.  lib.  i Surd.  coa- 
sil.  91.  n.  21.  y 22.  lib.  I. 

(g)  Menodi.  consil.  goy.  n.  ig, 
lib.  6.  Abb.  consil.  116,  in  2.  parr. 
Bursar.  consil.  40.  n,  18.  y consil.  nj, 
n.  14,  lib.  I. 

(6)  Rip.  in  diét.  leg.  Foeminaf, 
quaesr.  14.  y 61.  vers.  Facitquod.Bald. 
in  Authent.  Ex  testamento,  vers.  Sed 
statim  quaero.  Decio  consil.  2o5.  vers. 
Et  probatur  ex  eo.  Alex.  consil.  <53, 
vers.  Item  quia  filius,  vol.  g.  Antón. 
Gabriel  in  tit.  de  Secund.  nupt.  con- 
Clus.  1,  n.  23.  Morquech.  dicho  lib.  4. 
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27  Y el  sexto,  quando  los  hijos  no  estuvieron  presentes 
á la  celebración  del  matrimonio  segundo , de  suerte  que  no 
pudieron  consentirlo  tacita,  ni  expresamente;  pues  si  lue- 
go; llegó  á su  noticia,  y remitieron  á su  madre  la  injuria, 
ó renunciaron  expresamente  su  derecho , es  indubitado  que 
por  la  renunciación  se  perjudicaron,  y que  la  madre  ad- 
quirió la  propiedad  de  los  bienes  reser  vables.  Y lo  propio 
milita  si  la  ratificación  es  tacita,  é intervinieron  los  a^os, 
€pngeturas,  ó signos  por  los  quales  se  induce , como  queda 
expuesto  en  el  precedente  caso  , pues,  faltando  estos  res- 
petivos requisitos,  y habiendo  interveiiido  la  ausencia  dp 
los  hijos,  está  sujeta  la  madre: á la  pena  legal,  y para  no 
incurrir  en  ella,  es  indispensable,.algun  consentimiento  de 
ellos,  (i)  Sobre  cuyos  casos  vease  al  Señor  Castillo  de  Usu- 
fru^,  capí  2.  ex  mm,  no.  al  126, 

28  En  los,  casos  expresados  en  que  la  madre  no  está 
obligada  á haeer  la  reservación  á sus  hijos,  hace  suyos  ple- 
no jure  los  bienes  que  heredó  de  éstos,  ó de  su  marido  pre- 
muerto, por  lo  que  puede  usar , y disponer  de  ellos  á su 
arbitrio:  y asi  se  dividirán  entre  todos  los  de  sus  matrimo- 
nios con  arreglo  á su  voluntad,  como  si  los  hubiera  lleva- 
do en  dote,  ó no  se  hubiera  buelto  á casar;  y la  razón  es, 
porque  siempre  que  los  bienes  están  unidos  pleno  jure  al 
patrimonio  de  alguno,  se  confunden , y no  se  debe  hacer 
distinción,  ni  separación  de  ellos  sino  en  los  casos  expre- 
sos en  derecho , como  queda  sentado.  Y lo  mismo  procede 
quando  se  casó  dos  veces  solamente^  y después  de  viuda 
recayeron  en  ella  los  bienes  de  alguno  de  los  hijos  del  ma- 
trimonio segundo:  lo  uno,  por  la  razón  expuesta;  y lo  otro, 
porque  no  hace  injuria  al  cónyuge  muerto , ni  á sus  hijqc; 
y cesando  ésta , debe  cesar  la  disposición ; y asi  los  hace 
suyos , y puede  repartirlos  entre  todos  los  hijos  de  sus  dos 
matrimonios.  (2) 

Y 

y cap.  la.  a.  4g.  Guerreír.  de  Divi-  cios.  testara,  glos.  in  leg.  Hac  edi- 
sion.  dicho  lib.a.  y cap.  t4.n.<5o.  y (5i.  tali,  Codic.  de  Secund.  nupt.  DD.  in 
(i)  Sr.  Castill.  de  Usufruftu,  cap.i.  lég.  i.  §.  Veteres  , íF.  de  Acquirend. 
aun.  ia6.  posees.  Sr.  Covar.  in  Epitoiu.  succes. 

(2)  Ley  Sed  si  plures  , §.  Filio,  n;  9.  y 10.  Morquech  dicho  cap.  12. 
ff.  de  Vulgar.  & pupülar.  substituí.  nu.'n.  8.  Guerreir.  dicho  cap.  14.  ez 
ley  Hlcim.  al  fin  , Codic.  dé  Inoffi-  n.  gg.  al  $8.  lib.  2. 
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29  Y si  no  tiene  hijos  del  precedente,  ó-preceden tes 
matrimonios,  ni  descendientes  de  ellos,  también  hace  suyo 
todo  quanto  la  dieron,  y dexaron  sus  respeétivos  anterio- 
res maridos,  y como  dueña  puede  disponer  de  ello  á su  ar- 
bitrio , según  los  textos  citados  se  lo  permiten,  no  habien- 
do fuero  , ó costumbre  de  que  buelva  al  tronco.  Y lo  pro- 
pio milita  para  con  las  arras , que  al  tiempo  de  casarse  la  ♦ 
prometieron,  pues  no  disponiendo  expresamente  de  ellas, 
pasarán  á sus  herederos , y no  á los  de  sus  maridos,  (i) 

30  La  obligación  impuesta  á la  madre  de  reservar  á 
sus  hijos  la  propiedad  de  los  bienes  que  su  marido  la  dona, 
ó dexa , no  procede  para  con  su  usufruéto,  pues  se  consti- 
tuye dueña  absoluta  de  él ; y asi  aunque  sea  tanto  que  con  • 
él  compre,  y adquiera  otros,  no  está  obligada  á reservara 
los  á sus  hijos,  ni  se  entienden  provenir,  ni  provienen  de 
la  sustancia  paterna  como  la  propiedad,  por  no  haber  sido 
de  su  padre  ; por  lo  que  puede  disponer  de  ellos  entre  los 
de  todos  sus  matrimonios  como  de  los  patrimoniales,  pues 
las  leyes  bastante  proveyeron  á favor  de  los  hijos  en  pre- 
ceptuar la  reservación  de  la  propiedad,  en  la  qual  como 
procedia  del  padre,  eran  defraudados:  y no  quisieron  am- 
pliar su  precepto  á los  frutos,  porque  éstos  nunca  fueron, 
ni  pudieron  ser  de  éste,  sino  de  la  reservante,  como  lucro 
adquirido  después  de  su  muerte,  y por  lo  mismo  no  soa 
da m ni fi cardos  en  ellos  sus  hijos.  (2) 

31  Sin  embargo  de  que  la  madre  viuda  herede  á algún 

hijo  que  haya  muerto,  y después  se  case  otro  de  las  su'» 
perstites  , no  pierde  por  eso,  ni  debe  restituirle  el  usufruc- 
to que  desde  que  se  bolvió  á casar,  percibió  de  los  bienes 
de  su  difunto  hijo  hermano  de  los  superstites,  antes  bien 
dtbe  gozarlo  por  toda  su  vida,  porque  lo  hace  suyo,  y no 
está  comprehendido  en  el  que  la  ley  48.  de  Toro  concede 
al  hijo  casado, como  admirablemente  funda  el  Señor  Casti- 
go. (3)  Na-r 

(1)  Ley  3.  tit.  I.  lib.  g.  Recop.  hasta  la  4 Roer,  decis.  19?.  num.  «. 

Sr.  Castill.  dicho  cap.  a.  n.  ii.  Par-  Guerreir.  ibi  nuni.fin.  Parlador  §.  1. 
lador.  difTerent.  lar.  §.  i.  n.  7.  y 8.  n.  16,  difFereiit.  cit. 

(2)  Franchis  part.  i.  decis.  8.  (3)  Sr.  Castill.  de  Usufru£l.  d¡-  ' 

»•  10.  Sr.  Castill.  ¡bi  n.  37.  Merlin.  cho  cap,  n.  50.  al  55. 

de  Legitim.  lib.  4.  tit.  *.  quaest.  i. 

Y 2 
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32  Nada  délos  bienes  que  padre  , y madre  adquieren, 
y multiplican  mientras  están  casados , deben  reservar  d 
los  hijos  de  sus  anteriores  matrimonios , antes  bien  los  ha- 
cen suyos  plenamente , por  ser  lucrados  con  su  industria, 
y trabajo  , que  es  título  oneroso ; y asi  aunque  se  casen 
muchas  veces , pueden  disponer  de  los  que  en  cada  matri- 
monio adquieren,  al  modo  que  de  los  patrimoniales,  como 
se  prueba  de  la  ley  14.  de  Toro  , que  es  la  6,  tit.  9.  lib.  5. 
Recop.  y dice:  Mandamos  que  el  marido ^jy  la  muger , suelto 
H matrimonio  , aunque  casen  segunda  , 0 tercera  vez  , h 
pjas , puedan  disponer  libremente  de  los  bienes  multiplicados 
durante  el  primero , é segundo , o tercero  matrimonio , aun- 
que baya  habido  hijos  de  los  tales  matrimonios , d de  algu- 
no de  ellos  , durante  los  quales  matrimonios  los  dichos  bienes 
te  multiplicaron  , como  de  los  otros  sus  bienes  propios , que 
no  hubiesen  seido  de  ganancia , sin  ser  obligados  á reser- 
suar  á ¡os  tales  hijos  propiedad , ni  usufru&o  de  los  tales 
bienes»  (i) 

33  Muriendo  sin  sucesión  legítima  algún  hijo  del  ante- 
f ior  matrimonio  después  de  haber  heredado  á su  padre , si 
liiciere  testamento , y según  se  lo  permite  la  ley  6.  de 
Toro  , dexáre  la  tercera  parte  de  sus  bienes  á uno  de  sus 
hermanos  enteros , y las  otras  dos  á su  madre  , y ésta  se 
.bolviere  á casar,  ó al  tiempo  de  su  fallecimiento  estuviere 
casada  , y el  hermano  legatario  del  tercio  muriere  intes- 
tado sin  sucesión,  por  cuya  razón  le  hereda  su  madre  abin- 
testato  , ¿se  duda  si  estará  obligada  á reservar  á los  her- 
manos enteros  superstites  la  tercera  parte  que  abintestato 
heredó  de  este  ultimo,  y él  hubo  de  su  hermano  premuer- 
to ? Y se  responde  que  no , porque  esta  tercera  parte  no 
proviene  inmediatamente  de  la  sustancia  del  paáre^  siáb 
del  hermano , del  qual  se  hizo  después  de  su  adicción  , 6 
aceptación , como  patrimonio  adquirido  de  otra  parte  , y 
por  su  aceptación  dexó  de  ser  herencia  del  padre  , de 

quien 

. ,(i)  Ley  Final  , Cocf.  de  Bonis  lib.  ot.Prafit.  qnsest,  pg,.  o.  I4.  y 14. 
Inatern.  Gom.  en  la  14.  de.  Toro,u.3. , Matienz.  en  la  6.  tit.  p.  lib.  grglos.a» 
vers.  Ex  guibus  videbatur.  títitki^.  a.  2 » 
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quien  primero  habia  sido  , pues  hubo  interposición  de  ¿os 
personas,  (i) 

34  Si  la  madre  enagena  los  bienes  raíces  que  está  obli- 
gada á reservar  á sus  hijos  ^ parece  debe  perderlos  , y que 
estos  pueden  quitarlos  á sus  poseedores  en  su  vida  , al 
modo  que  el  usufruduario  , que  enagenando  los  que  usu- 
fruétúa  , ó el  derecho  de  usufruduarlos  , pierde  el  usufruc- 
to ,el  qual  se  consolida  con  la  propiedad  , y pasa  al  pro- 
pietario. (2)  Pero  no  obstante,  lo  contrario  es  lo  cierto ; y 
asi  valdrá  la  enagenacion  durante  su  vida  , y se  revocará 
después  de  su  muerte  , porque  puede  suceder  que  los  hijos 
premueran  á su  madre,  y que  por  consiguiente  los  herede, 
lo  qual  es  especial  en  la  madre  en  este  caso , y no  mi- 
lita para  con  otro  usufructuario ; bien  que  si  los  enagena 
antes  de  casarse  ,_y  luego  se  casa , sin  embargo  de  que 
parezca  hecha  en  tiempo  hábil  su  enagenacion  , pueden 
reivindicarlos  de  los  que  los  posean  , sin  necesidad  de  ha- 
cer execucion  en  los  maternos.  (3) 

35  Aunque  subsistiendo  viudo  el  padre  , es  igual  á la 
madre  en  el  privilegio : no  obstante  , casándose  , si  enage- 
ná re  algunos  bienes  de  los  hijos  de  su  anterior  matrimonio, 
ya  sea  antes  , ó después  de  casado  , no  pueden  estos  rei- 
.vindicarlos  del  tercero  poseedor  mientras  viva  su  padre, 
ni  tampoco  después , si  aceptan  su  herencia  , sin  hacer 
previa  excusión  en  los  paternos,  pues  como  herederos  uni- 
versales están  obligados  á observar  los  contratos  celebra- 
dos por  su  causante ; y asi  solo  en  lo  que  les  falte  para 
completar  el  valor  de  los  bienes  reservables  , podrán  re- 
petir contra  su  poseedor  : pero  si  la  renuncian  , no  necesir- 
tan  hacer  la  excusión  para  intentar  su  repetición..  (4) 


(i)  Dicha  ley  Sed  si  plnres , §. 
filio  idipuberi  , ff.  de  Vulgar.  & pu- 
pillar,  substituí,  ley  Ejos,  quiinPro 
vincia  , §.  fin.  fF,  de  Reb.  credit.  si 
cert.  petat.  y §.  i.  Instituí,  de  Hae- 
reduni  qualitat.  & difierent.  Sr.  Cas- 
till.  de  Usufruft,  dicho  cap.  a n.  6o. 
al  69. 

(i)  §.  Finitur  , Institut.  de  Usu- 

fru6l  arg.  J.eg.  Si  usufrutlus,  ff.  de 

Tom.  II. 


Jure  dotiuni. 

(3)  Authent.  De  noa  eligcncte 
cap.  Hoc  autem  a.  collat.  i.  Gom,  ea 
la  ley  1 g.  de  Toro  n.  g.  vers.  Dubium 
tanicn  est,  y vars.  Item  adde. 

(4)  Ley  í4.  tir.  13.  Partid,  g.  & 
ibi  glos  9.  10  y II.  Sr.  Covar.  lib.  i. 
Var.  cap.  8»ai.  g.  Pinel.  in  leg.  i.  Cod. 
de  Boutti  matern.  part.  3.  n.  21. 

Y3 
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36  Por  el  transito  á segundas  nupcias  no  pierde  la  mu- 
ger  el  usufru<flo  que  el  marido  la  dexó  de  sus  bienes  sim- 
plemente , y sin  condición  de  conservar  viudedad  , ó con 
la  de  que  lo  gozase  mientras  viviese.  Y lo  propio  milita 
para  con  el  marido  , si.  su  muger  lo  dexa  por  usufructua- 
rio. (i)  Ni  tampoco  si  se  lo  lega  con  la  condición  de  : Si  ' 
viviere  casta  honestamente  , sin  añadir:  Si  permaneciere 
en  su  viudedad^  pues  por  casarse  no  se  debe  decir  que  vive 
deshonestamente.  (2) 

37  Pero  sin  embargo  de  que  no  pase  á segundas  nup- 
cias , si  después  de  la  muerte  de  su  marido  vive  luxurio- 
samente  , ya  sea  dentro  , ó fuera  del  año  de  su  viudedad.,  , j 
lio  solo  pierde  la  propiedad  , y usufruélo  de  los  bienes  que  ^ 
su  marido  la  dexó  por  via  de  herencia  , legado  , ó dona-  | 
cion  graciosa  , la  tutela  de  sus  hijos,  las  arras  que  la  dio , ü 
ofreció  , y la  facultad  de  testar  que  la  concedió , sino  tam-  . 
bien  la  mitad  de  gananciales  que  durante  su  matrimonio  ad-  7 
quirió,  si  existen  hijos  de  éste  , á los  quales  , y no  á ella  se 
debe  aplicar  todo  en  dicho  caso,  porque  milita  igual,  ó su-  , 
perior  razón  que  si  se  bol  viera  á casar  , y no  debe  ser  de  me-  ^ 
jor  condición  la  incontinencia  , y luxuria  de  la  viudedad,  í 
que  la  castidad  del  matrimonio  segundo  ; lo  qual  no  pro-  , 
cede  para  con  su  marido  , (3)  como  he  sentado  en  el  c.  4.  ;>. 
n.  $6.  lib.  I.  de  esta  segunda  parte  , por  la  razón  que  allí  d 
'expuse, 

(i)  Authent.T)enuptns,  § Si  vero  (3I  Tell.  en  la  ley  6.  de  Toro  | 
solum  usumfrudliim , y Authent.  Hoc  n.  ai.  Abilés  in  Proem.  cap.  Praetor. 
locuin  , Cod.  Si  raulier  secundo  nup-  n.  39.  Sr.  Molin.  de  Primog.  lib.  i. 
serit.  cap.  9.  ex  h.  49.  al  gg.  Matienz.  y 

(i)  Ley  Anibiguitates  z.  Cod.  de  Acev.  en  la  ley  g.  tit.  9.  lib.  g.  Re- 
índiéta  viduitate  tobend.  Sr.  Castill.—  cop.  Gom.  en  dicha  ley  rg.  num  03. 
de  Utufruct.  dicho  cap.  z.  ex  n.  izy.  al  18.  Morquech.  dicho  lib  4.yc.  iz.  . 
hasta  el  fin.  Gom.  en  la  ley  ig.  de  n penult.  Parlador.  diíFerent.  izi.  . 
Toro  n.  9.  '§•  a*  n.  iz.  al  15. 
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CAPITULO  VI. 

DE  LOS  LEGADOS,  Y CONDICIONES 
que  en  ellos  puede  poner  el  testador  ; quándo 
podrá  , 6 no  revocarlos , y se  entenderán  revo- 
cados , aunque  no  los  revoque  , y de  dónde  se 
han  de  deducir ; si  en  ellos  habrá , 6 no  lugar, 
el  derecho  de  acrecer  ; quándo  se  compensarán, 
ó no  con  lo  que  debe  á su  muger  , ó á otros 
acreedores y con  la  decima  del  tutor  de  sus 
hijos;  si  pertenecen  , 6 no  al  legatario , y cómo 
se  han  de  dividir  los  frutos  que  el  testador  dexa 
pendientes  en  la  cosa  legada  , y los  que  des- 
pués produce  esta  hasta  que  se  le  entrega  ; y si 
revocándose  el  legado  , deberá  , ó no 
restituir  los  que  percibió. 

SUMARIO. 


í.  L 


1.  manda  , o le- 
gado'^ 

2.  iQuáles  se  llaman  le- 
gados forzosos  , y ■volunta- 
rios'^ 

3 i Qytdles  genéricos  ‘.  qué 
acción  compete  al  legatario 


para  su  percibo  ; y en  dónde 
puede  pedirlos  al  heredero'^. 

4*  i Qpt^l^s  específicos', 
qué  acción  compete  al  legata- 
rio por  ellos  ; y en  dónde  debe 
entregárselos  el  heredero^. 
g.  6.  Debe  haber  el  lega' 
Y 4 ta-' 
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tario  no  solo  la  cosa  especifica 
propia  del  testador  que  le 
legó  simplemente  ^ sino  todo  io 
que  le  pertenece  , j;  el  incre- 
mento que  tv'üo  desde  que  le 
fue  legada  hasta  su  entrega^ 
no  mandando  lo  contrario'^ 
pero  no  , sabiendo  que  era 
a gen  a. 

7»  Si  el  testador  después 
de  haber  legado  una  cosa , erm- 
geno  parte  de  ella , o se  arrui- 
nó ^ ^qué  llevará  el  legata- 
rio'^. 

8.  T si  después  la  reedi- 
ficó , I á qué  tiene  derecho^ 

c.  10.  Vuede  legar  el  tes- 
tador los  bienes  del  heredero 
que  elige. 

11.  ■ También  puede  legar 
lo  figeno. 

12.  ^Si  podrá  legar  lo 
que  tiene  empeñado  , y el  he- 
redero estará  , ó no  obligado 
á desempeñarlo  ,y  entregarlo 
al  legatario^ 

13.  Puede  legar  igual- 
mente á su  deudor  la  prenda 
que  éste  le  había  entregado. 

14.  Suponiendo  el  testa- 
dor deber  á alguno  cierta 
suma.,  si  se  la  lega.,  debe 
dársela  el  heredero , aunque 
sea  incierto. 

j 5.  Del  propio  modo  pue- 
de legar  ios  cosas  nacidas  ..,y 
que  no  han  nacido. 

16.  Legando  el  testador 
alguna  cosa  existente  en  otra 


par4-e  , 0 en  par  a ge  remoto^ 
que  dudaba  si  existia  , ó no., 
iqué  debe  hacer  el  heredero'i 

17.  Puede  legar  las  cosas 
incorpóreas  , y valdrá  el  le- 
gado ; y exigiendo  el  acree- 
dor el  debito  de  su  deudor., 
isi  se  entenderá  , ó no  revo- 
cado el  legado'^: 

18.  19.  20.  Legando  sim- 
plemente el  testador  la  cosa  j 
en  que  solo  tiene  adquirido 
derecho  , b esperanza  de  ad- 
quirirlo , ó partirlo  en  él , es  ' 
visto  legar  únicamente  el  mis- 
mo derecho. 

21.22.  Teniendo  el  testa- 
dor muchas  cosas  de  una  es- 
pecie, y legando  una  á un  su- 
geio  ,y  otra  d otro  indistin-  \ 
sámente,  ^qué  deberán  hacer, 
y quál  de  ellos  tendrán  la 
elecciorñ 

23.  Si  el  testador  lega 
cantidad  cierta  al  hijo , ó hija 
que  le  naciere  ,y  nacen  dos , d 
mas  , ó hace  el  legado  distri- 
butivamente , icómo  llevarán 
la  cosa  legad  al: 

24.  Si  fundan  mayorazgo 
en  el  hijo  que  tiene  ,y  por  es- 
tar su  muger  preñada  , lega 
cantidad  cierta  para  alimen- 
tos al  hijo , 0 hija  que  le  naz- 
ca , y nacen  dos  gemelos, 

I cómo  han  de  percibir  eitos 
el  legadol 

25.  26.  Siendo  legada  d 
un  sugato  una  misma  cosa , y 

d 
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a Mfo  en  el  de  otro  , y suce- 
diendo después  al  colegata- 
rio  uno  de  estos  legatarios^ 
¿si  podrá  conseguir , o no  por 
el  testamento  del  uno  la  cosa 
legada  , y por  el  del  otro  su 
valor‘\ 

27.  Legando  el  testador 
todas  las  cosas  que  tiene  de 
mía  especie  , d genero  , y ex- 
presando la  qualidad  , 0 ac- 
cesorio que  se  halla  en  algu- 
na , o algunas  , ¿si  el  legata- 
rio tendrá , o no  derecho  sola- 
mente á las  que  tengan  dicha 
qualidad?: 

28.  Si  el  testador  lega 
cosa  especifica  á uno  ^y  can- 
tidad cierta  á otro  ^ y no  se 
encuentra  ésta  , ¿ cómo  se  di- 
vidirá aquella? 

29.  Aunque  el  testador 
legue  dos  , 0 mas  veces  una 
cosa , no  se  entiende  multipli- 
cado el  legado. 

30.  Legando  el  testador 
cierta  cantidad  á uno  en  su 
testamento  la  misma  des- 
pués en  su  codicilo  ; 0 siendo 
diversas  las  cantidades  , si 
ms  llevará.,  q .no  ambas  el 
legatario? 

31.  Si  el  testador  lega 
sus  vestidos , plata  , siervos., 
cavallos  , éBc.  ¿quáles  se  en- 
tiende legar? 

32.  Si  lega  cierta  canti- 
dad á las  hijas  de  uno  , que 
también  tiene  hijos  ^ ó a sus 
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hijos , teniendo  igualmente 
hijas  , ¿si  se  ampliará  , ó no 
á todos  el  legado? 

33.  Legando  lo  que  tiene 
en  parte  cierta , si  en  ella 
puso  después  , u otro  con  su 
ciencia  , ó sin  ella , 0 por  su 
mandato  algunas  cosas  mas^ 
¿si  tocarán.,  0 no  al  legata- 
rio? 

35.  Mandando  el  testador 
cosas  suyas  de  cierto  genero 
que  tiene  en  parte  determina- 
da., aunque  luego  se  pongan 
allí  otras  del  mismo  genero., 
si  no  son  suyas , no  las  lleva- 
rá el  legatario. 

35.  Habiendo  legado  el 
testador  á uno  el  trigo  que 
tiene  en  su  panera , después 
de  legado  lo  consumió.,  y en 
su  lugar  puso  otro  , pertenece 
al  legatario. 

36.  Si  lega  á alguno  tan  • 
to  quanto  habrán  el  heredero., 
0 heredaros  que  instituye  , o 
quanto  tiene  uno  de  estOi\ 
¿qué  deberá  llevar  de  la  he- 
rencia? 

37.  38.  Imponiendo  sim- 
plemente á sus  herederos  el 
gravamen  de  dar  al  legata- 
rio cierta  suma..,  b mandando 
que  qualquiera  de  ellos  se  la 
dé , ¿ qué  deberán  darle? 

39.  Instituyendo  el  tes- 
tador muchos  herede?  os  , y 
legando  cierta  suma  á un  le- 
gatario , si  eximió  de  su  so  - 

lu- 
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Jucion  á uno  de  ellos  ^ están 
obligados  á la  de  su  total  los 
demás,. 

40.  Siendo  instituidos  va- 
rios herederos  en  partes  des- 
iguales , si  el  testador  de  xa 
algún  legado  , b mejora  á dos 
de  ellos  , nombrándolos  por 
sus  nombres  propios  , b ape- 
lativos , u obligándolos  á pa- 
gar algún  debito , b legado^ 
icónn  percibirán  éste  , ó pa- 
garán el  debito'^ 

41.  Legando  el  testador 
una  casa  , si  después  se  ar- 
ruina , b quema  , j;  la  reedifi- 
ca ^ b no  ^ i qué  llevará  el  le- 
gatario"^. 

42.  Si  el  testador  león  d 
dos  sugetos  junta  , b aparta- 
damente alguna  cosa  , y uno 
de  ellos  muere  antes  que  el 
testador .^b  renuncia  su  parte., 
ó estaba  muerto  al  tiempo  de 
hacer  el  legado ■■^cómo  se  di- 
vidirá\ 

43.  Si  uno  de  estos  lega- 
tarios sucede  al  otro  , puede 
repudiar  la  parte  tocante  al 
colé gat ario  ,y  aceptar  la  su- 
ya , excepto  en  un  caso. 

4\.  El  legatario  no  pue- 
de aceptar  , y repudiar  en 
parte  el  legado  ^ que  en  una 
clausula  .,y  oración  le  hizo  el 
testador. 

4^.  Muriendo  el  le  gat  a^ 
rio  después  que  el  testador., 
sin  aceptar  , ni  repudiar  , y 
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dexando  varios  herederos  ^pue- 
den uno  , b mas  de  éstos  acep- 
tar sus  partes  , aunque  los 
otros  no  quieran  las  suyas. 

46.  Ninguno  de  los  here- 
deros del  le  gat  ario  puede  acep- 
tar , ni  repudiar  parte  de  la 
que  le  corresponde, 

47.  Haciendo  el  testador 
el  legado  en  diversas  clausu- 
las , jj;  oracione s^ , puede  el  le- 
gatario aceptar  la  parte  que 
quiera  , y repudiar  la  que  no 
le  acomode. 

48.  Si  le  lega  en  una 
clausula  muchas  cosas  seña- 
ladas ^ puede  aceptar  la  una^ 
y dexar  las  demás , excepto 
en  un  caso, 

49.  Dexando  el  testador 
á un  legatario  de  dos  cosas  la 
que  quiera  elegir  , si  elige  la 
una  , no  puede  arrepentirse, 
T si  dexa  la  elección  á arbi- 
trio de  tercero , y éste  no  la 
hace  dentro  de  un  año , puede 
hacerla  el  legatario. 

5' o.  Si  dexa  á dos  junta., 
b separadamente  una  de  sus 
cosas , para  que  elixan  la  que^ 
quieran  , y el  uno  no  se  con- 
forma con  la  elección  del  otrOy 
deben  echar  suertes.  T si  la 
tal  cosa  fuere  legada  á unOy 
dexando  la  elección  á su  vo- 
luntad y y muere  sin  haberla 
hecho  y iqué  deben  hacer  sus 
herederos'^ 

51*  52.  S3*  Comprando  yb 
ad- 
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¡adquiriendo  por  otro  título  el 


legatario  la  cosa  que  el  tes- 
tador le  legó  ^ ya  sea  con 
ciencia , b ignorancia  de  que  se 
¡a  legaba^ y era  suya^  b oge- 
na  , ¿ si  perderá  , b no  el  le- 
gado'^. 

54.  Si  el  testador  insti- 
tuye heredero  , j/  lo  substitu- 
ye , gravándole  con  algún  le- 
gado , isi  se  entenderá  , b no 
gravado  también  el  substi- 
tuto?: 

55.  iSi  podrá  el  testa- 
dor libertar  á su  deudor  de 
Jo  que  le  debe  , y á quién 
aprovecha  , ó no  el  legado  de 
liberación? 

56.  La  confesión  del  de- 
bito hecha  en  testamento  , ó 
codicilo  no  lo  prueba , pues  se 
resuelve  en  legado  ; ni  perju- 
dica á los  herederos  legiti- 
fnos. 

57.  La  remisión  del  de- 
bito ¿ de  quál  se  entiende  , y 
qué  débitos  vienen  en  la  ge- 
neral? 

58.59.  íDe  quántas  ma- 
neras se  puede  hacer  el  lega- 
• do  de  liberación  qué  efedio 
produce  ésta? 

60.  Legado  de  alimentos 
siendo  hecho  al  menor  ^ hasta 
que  edad  se  le  deben  dar : y 
quantos  ^y a sea  mayor  ^ b me- 
nor? 


§.  II. 

61.  62.  i~T^E  quántos 
modos  se 
puede  hacer  el  legado , quán- 
do  se  entiende  puramente  he- 
cho , j»  qué  acciones  competen 
por  este  al  legatario  ^ya  sea 
genérico^  b especifico? 

63.  64.  iQjUál  se  llama 

legado  in  diem  , y quándo 
nace  la  acción  de  pedirlo  , y 
la  obligación  de  pagarlo  ,ya 
sea  cierto  , ó incierto  el  ríia? 

65.  Muriendo  el  legata- 
rio antes  que  el  dia  llegue^ 
pasa  el  legado  á sus  herede- 
ros. 

66.  Habiendo  el  testador 
muchos  legados , diciendo  que 
que  quiere  se  entreguen  des- 
pués de  la  muerte  de  su  mu- 
ger  , y muriendo  los  legata- 
rios antes  que  ésta  , ¿ si  se 
transmitirá  ^ b no  á sus  her.e- 
deros'i 

6>j.  68.  Teniendo  el  pa- 
dre hijos  legítimos  ^y  legan- 
do mil  ducados  á una  hija  na- 
tural ^ para  que  se  case  , si 
antes  de  tomar  estado  muere 
la  hija  , viviendo  su  marine^ 
¿ á quién  tocará  el  legado? 

69.  Pueden  hacerse  . los 
legados  , é instituciones  cen 
condiciones  , y de  estas  unas 
se  llaman  potestativas  de- 
ben cumplirse  después  de  la 
muer- 


i 
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tnuerte  del  testador"^ 

70.  Otras  se  llaman  cau- 
sales» b contingentes  pue- 
den cumplir  se  , ó no» 

71.  Otras  ciertas  , ó ne- 
cesarias , que  es  preciso  se 
cumplim, 

7 '2.  73.  74.  Otras  mixtas 
de  causales  , y potestativas, 
y pueden  cumplirse  asi  en  vida 
del  testador , como  después 
que  muera  , ya  consistan  en 
hecho  , b en  derecho, 

75.  Otras  son  de  presen- 
te , otras  de  pretérito , y 
otras  de  futuro  ',y  verificán- 
dose las  dos  primeras  , obli- 
gan al  instante  , y las  de  fu- 
turo ningún  efeSio  inducen  de 
presente, 

76.  al  80.  Otras  se  lla- 
man expresas , y otras  taci- 
tas , j/  estas  se  pueden  enten- 
der puestas  de  cinco  maneras. 

8r.  83.  Otras  consisten- 
en  dar  » y otras  en  hacer  ,y 
siendo  posibles  » se  deben 
cumplir  : pero  siendo  prohibi- 
tivas ,y  lo  que  se  manda , po- 
sible de  cumplirse  , -^qué  debe 
hacer  el  legatario  para  per- 
cibir el  legado"^. 

83»  84.  85.  Otras  son  po- 
sibles,^ ¿7  jr  imposibles, 

quándo  viciar ¿in  , o no  estas 
la  institución  , legado  , ó con- 
trato^ 

86.  87.  Otras  se  llaman 
modales,  -^y  si  se  deberán,  b 


no  cumplir  para  la  percepción 
del  legado'^. 

88.  iQuáles  legados  se 
llaman  hechos  con  demonstra- 
don  , y si  ésta  los  viciará , b 
nd^. 

89,  90 , Otras  son  causa- 
les ,y  solo  en^fin  caso  vician 
el  legado, 

9 1 . Los  legados  , i insti- 
tuciones se  pueden  hacer  con 
modo  alternativo  ; y siendo 
muchos  los  nombrados  , se 
admiten  igual , y copulativa- 
mente, 

92.  93,  Poniendo  el  tes- 
tador al  heredero  , b legata- 
rio muchas  condiciones  juntas 
en  forma  copulativa,  b apar* 
tadas  , i si  deberán  , d na 
cumplirlas  todos  para  perci- 
bir la  herencia  , d legado , ya 
miren  d un  sola  fin , b d di- 
versos'^ 

94.  Si  pone  una  condición 
á muchos,  hasta  que  qual- 
quiera  de  ellos  la  cumpla.  T 
si  nombra  d muchos  , á unos 
con  condición  , y d otros  sin 
ella  , quáles  percibirán  , b no 
al  instante  la  herencia , b le- 
gado'^. 

95.  T)ebe  cumplir  en  for- 
ma especifica  el  legatario  la 
condición  , que  el  testador  le 
impuso, 

q6.  Tres  son  las  causas 
induéiivas  de  la  tacita  re- 
petición , y otras  tres  las 

ex- 
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exclusiones  de  ella- 

97*  Q,uaiquiera  disposi- 
eion  se  estima  pura  , si  en 
ella  no  se  pone  día  y d condh 
don» 

98.  99.  Siendo  causal  la 
condición  puesta  al  legatario^ 
tío  pasa  al  substituto  5 pero 
si  es  potestativa , o mixta, 
es  visto  estar  repetida  en  //, 
excepto  que  sea  coberente  a 
la  persona^ 

%.  III. 

xoo.  J^L  testador  pue~ 
de  revocar  ex^ 
presa  , b tácitamente  los  le- 
gados» 

loi,  al  log.  íEn  qué  ca- 
sos se  entienden  revocados^ 
4iunque  no  los  revoque  expre- 
sámente} 

106»  Legando  el  testa- 
dor un  carro  que  tiene  su  bes- 
tia para  tirar  de  él , de- 
berá llevarlo  el  legatario  con 
ésta , b no} 

107.  108.  \En  qué  casos 
no  se  revoca  tácitamente  el 
legado  , y si  el  que  pago  el 
hecho  en  testamento  imperfec- 
to ^ lo  podrá  repetir}  . 

109.  lio.  iDe  dónde  se 
deben  deducir  los  legados  ^ya 
disponga  el  testador  entre 
herederos  legítimos , b extra- 
ños ^ b el  legado  amiuo  que 
dexe}  . ' . . 


III.  T éniendo  el  testador 
ascendientes,,  ó descendientes 
legítimos  , y dexando  tantas 
mandas , que  no  caben  en  el 
tercio,,  ó quinto  y i cómo  se 
han  de  deducir} 

lid»  Si  dexa  á uno  el 
quinto  y y á otros  tantos  lega- 
dos , que  no  caben  en  éste  : b 
si  teniendo  hijos  , dexa  á es- 
tos y y á extraños  tantos  que 
no  caben  en  el  tercio  ,,y  quin- 
to y ¿ qué  se  debe  hacer} 

113.  Legados  genericoSy 
^si  sufrirán  solamente  la  de- 
ducción y b se  ha  de  ampliar 
también  á los  especifcos} 

S.IV. 


114.  iig.  ^ N los  lega- 

dos  y y fi- 
deicomisos particulares  ha 
lugar  el  derecho  de  acrecer 
entre  los  conjuntos , excepto 
en  un  caso» 

116.  fía  lugar  también 
entre  dos  deudores  mancomu- 
nados en  quanto  á la  libera- 
ción de  su  debito» 

117.  fío  ha  lugar  en 
quanto  á la  propiedad  de  lo 
legado  quanáo  no  hay  conjun- 
ción» 

11 8.  fíi  quando  entre  los 

legatarios  hay  conjunción  le- 
gal solamente»  » 

119.  fíi  quando  falta 
el  legado  por  los  motivos  que 

se 
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se  expresan, 

120,  En  las  herencias 
universales  pasa  al  coherede- 
ro , j;  substituto  la  carga  im- 
puesta por  el  testador, 

121,  122,  123.  iSipasa'' 
rd  ^ d no  en  los  legados'^ 

124,  Enagenando  uno  de 
los  legatarios  conjuntos  la 
parte  de  su  legado , ¿ si  el  co- 
legatario  repudia  la  su^a  , d 
quién  se  acreceru^ 

§.  V. 

125.  126.  T OS  lega- 

dos  que  el 

marido  hizo  d su  muger , si 
se  compensarán  , o «o  con  la 
dote  que  con  ella  recibió'. y si 
sus  herederos  podrán  ^ d no 
diferir  la  restitución  de  la 
legada , á pretexto  de  las  ex- 
pensas en  ella  hechas'^ 

127.  128.  Los  bienes  pa- 
rafernales , ¿j/  se  compensa- 
rán , 0 no  con  el  legado  que  la 
hizo} 

1 29.  Habiendo  recibido 
el  testador  cierta  suma  en 
dote  con  su  muger , y otra  en 
bienes  parafernales  , y lega- 
do en  su  testamento  por  dote 
á las  hijas  de  ella  mayor 
suma  que  las  dos  recibidas.^ 
mandando  que  se  contentasen 
con  ésta  por  todo  su  haber., 
isi  se  compensará  , ó no  este 
legado  con  la  dote , y bienes 
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parafernales  de  su  madre} 

130.  No  se  compensan 
las  arras  con  el  legado  que  el 
marido  hace  á su  muger  , ex- 
cepto que  lo  mande, 

131.  Ni  con  los  ganan- 
ciales que  la  tocan, 

132.  Ni  el  legado  que 
hace  á su  hija  impúbero  , con 
la  dote  que  está  obligado  á 
darlla, 

133.  134.  Si  el  marido, 
lega  á su  muger  todos  sus 
vestidos , y joyas  , iquáles 
se  entienden  legados} 

135.  En  el  legado  gene- 
rico  de  vestidos , iquáles  se 
comprekenden} 

1 36.  Donando  ínter  vivos 
el  deudor  á su  acreedor  algu- 
na cosa , no  se  presume  do- 
nársela con  animo  de  compen- 
sarla con  lo  que  le  debe. 

137.  138.  139.  Legando 
simplemente  el  deudor  á su 
acreedor  alguna  cantidad  isi 
se  compensarán  , ó no  con  lo 
que  le  debe.,  y a sea  necesario., 
ó voluntario  el  debito} 

140.  Si  el  acreedor  lega 
á su  deudor  la  prenda  , ¿eA, 
qué  vale  el  legado} 

141..  No  ha  lugar  la  com- 
pensación de  la  especie  debi- 
da cqn  la  cantidad  legada, 
excepto  en  un  caso ; pero  sí 
quando  son  diferentes  espe- 
cies ;y  también  en  las  deudas 
que  se  deben  al  superstite  por 

dis- 
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disposición  de  ley  , estatut o, 
« costumbre  , no  constando  lo 
contrario  de  la  voluntad  del 
legante, 

142.  143.  ^Si  habrá  ^6 
no  lugar  la  compensación  del 
legado  , que  el  testador  hace 
al  tutor , con  la  décima  que 
la  ley  le  conceded 

§.  VI. 

144,  al  146.  , A quien 

per- 
tenecen , y cómo  se  han  de  di' 
H^idir  los  frutos  pendientes  de 
la  alhaja  propia  del  testador 
simplemente  legada  ^ya  teste 
entre  herederos  legítimos , b 
extraños"^ 

147.  Si  el  legatario  de 
nsufrudio  de  alguna  finca 
tmtere^ , dexando  frutos  pen- 
dientes en  ella , tocan  á su 
heredero. 

148.  149.  Si  el  testador 
dexa  solamente  al  legatario 
el  fruto  de  algún  fundo  ,,y  en 
el  hay  frutos  pendientes  quan- 
^ fallece  , ¿i  quién  pertene- 
eeránl: 

igo.  \Cómo  se  han  de  di- 
vidir las  pensiones  de  la  finca 
locada  por  el  testador  entre 
sus  herederos , y el  legatario.^ 
á quien  estando  arrendada., 
la  legó\ 

151,  iSi  corresponderán., 


b no  al  legatario  de  cosa  es- 
pecifica propia  del  testador 
los  frutos  que  produce  des^ 
pues  que  muera , aunque  su 
heredero  no  acepte  la  herert- 
cia,y  el  testamento  se  rompa 
por  preterición  , b exhereda- 
don  , ó por  no  contener  here^ 
dero\ 

152.  Siendo  el  legado  de 
cosa  genérica , vale ; pero  no 
se  deben  los  frutos  al  legata- 
rio sino  desde  el  tiempo  en 
que  el  heredero  se  constituye 
en  mora, 

153.  Ni  quando  el  lega- 
do es  de  quota  de  bienes  sin 
asignación  de  cosa  alguna 
para  parte  de  pago : ni  en 
los  casos  en  que  no  se  trans- 
fiere el  dominio  al  legatario 
antes  de  la  elección  , mora, 
dia  , b condición. 

154.  Si  ningún  heredero 
fue  instituido , o aunque  lo 
fuese , si  no  quiere  aceptar 
la  herencia  , ¿ qué  deberá  ha- 
cer el  legatario'^ 

155.  Revocado  el  legado 
hecho  en  ultima  voluntad  , y 
entregado  al  legatario  con 
expresión  del  instrumento  en 
que  se  hizo,  jsi  tocarán,  b no 
al  legatario  los  frutos  perci- 
bidos de  la  cosa  legada  hasta 
la  revocación  , b muerte  del 
testador'^ 
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§.  I. 


VE  LA  DIVISION  DE  LOS  LEGADOS^ 
y qué  cosas  puede  ^ ó no  legar 
el  testador, 

t Tt  yrAteria  obvia , fací! , y poco  útil  parecerá  la 
J VI  del  presente  capítulo  á los  que  ignoran  la  dis- 
posición de  derecho , fundados  tal  vez  en  que  en  cum- 
pliendo lo  que  el  testador  ordena , no  hay  mas  que  hacer; 
pero  yo  la  conceptúo  obscura  , y difícil , y no  menos  pre- 
cisa para  el  contador  , que  las  demás  del  tratado  de  par- 
ticiones ; y aunque  toqué  algo  acerca  de  ella  en  el  cap.  r. 
áe  mi  primera  parte  §§.  2.  y 3.  procuraré  no  obstante  ex- 
plicar aquí  muchas  particularidades  que  allí  omití , á fin 
de  que  se  instruya’,  y no  tenga  necesidad  de  preguntarlas. 
Digo  pues  que  la  manda  , ó legado  es  una  donación  , d da- 
diva que  el  testador  hace  en  su  ultima  disposición  á alguno^ 
para  que  su  heredero  se  la  entregue  : d por  su  alma  : d por 
amor  de  Dios  : b por  hacer  bien  á quien  se  la  dexa,  (i) 

2 Se  dividen  las  mandas  en  forzosas  , y voluntarias , y 
en  genéricas^  y especificas.  Las  forzosas  son  las  que  los 
testadores  de  estos  Reynos  están  obligados  á dexar  en  sus 
testamentos  para  la  redención  de  Christianos  Cautivos, 
conservación  de  los  Santos  Lugares  de  Jerusalén  , y casar 
huérfanas,  y su  importe  son  36.  maravedis  á lo  menos  por 
una  vez  ; y si  los  otorgan  en  esta  Corte  , y en  ocho  legu^ 
de  su  contorno,  á los  Reales  Hospitales  de  tflla,  mandando 
se  les  den  48.  maravedís , ó lo  mas  que  cada  uno  quiera, 
de  lo  qual  traté  en  el  número  27.  de  dicho  capítulo  pri- 
mero. Y las  voluntarias  son  las  que  dependen  de  su  mera 
voluntad  , ya  sea  por  efedo  de  su  liberalidad  para  hacer 
bien  al  legatario , ó por  su  alma , 6 por  la  de  otro. 

Las 

(i)  Leyes  Legatum  est , íf.  de  tit.  p.  Partid. 

Legar,  x.  Oí  2.  y leyes  0,  cU.  6.  y i. 
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3 Las  genéricas  son  las  de  cosas  que  consisten  en  nú- 
mero , peso  , y medida  , v.  g.  trigo  , vino  , aceyte  , dine- 
ro , &c.  ó aunque  sean  especificas,  no  se  distinguen  por  la 
expresión  con  que  están  hechas , v.  g.  un  cavallo , una 
muía , &c.  sin  nominar  quál  es  : de  las  quales  para  su, 
percibo  compete  al  legatario  acción  personal , é hipoteca- 
ria , y no  la  de  reivindicación  , ni  otra  , por  no  transfe- 
rirsele  su  dominio  antes  de  su  tradición  ; (i;  y puede  pe- 
dirlas al  heredero  en  el  Lugar  en  que  habita  , ó empieza  á 
pagarlas,  ó en  el  en  que  el  testador  las  mandó  satisfacer, 
ó está  la  mayor  parte  de  sus  bienes.  (2) 

4 Y las  especificas  son  las  que  luego  que  se  nombran, 
se  conocen  por  las  señales  con  que  el  testador  las  distingue, 
V.  g.  una  casa  sita  en  tal  parte  con  tales  linderos,  un  ca- 
ballo de  tal  pelo,  edad,  y altura,  &c.  y de  éstas  siendo 
propias  del  testador,  y hechas  pura  , ó simplemente  , se 
transfiere  inmediatamente  que  fallece,  sin  necesidad  de 
tradición,  el  dominio  al  legatario,  al  qual  compete  la  ac- 
ción de  reivindicación  ; y asi  puede  pedirlas  al  heredero, 
y éste  debe  entregárselas  en  uno  de  tres  Lugares,  que  son: 
el  en  que  habita,  ó están,  6.  en  el  en  que  se  halla  la  ma- 
yor parte  de  los  bienes  del  testador,  excepto  que  éste  pre- 
fina en  quál  debe  hacerle  su  entrega.  (3) 

5 No  solo  debe  haber  el  legatario , y el  heredero  en- 
tregarle la  cosa  especifica  propia  del  testador,  que  le  legó 
simplemente,  sino  también  todo  lo  que  la  pertenece  , y el 
incremento  que  tuvo  desde  que  le  fue  legada  hasta  el  dia 
que  se  la  entregue,  ya  fuese  por  habérselo  dado  el  mismo 
testador , ó agregadosele  algo  por  avenida  de  rio,  ú otra 
causa,  ó motivo,  como  se  prueba  de  la  ley  37.  tit.  9.  Par- 
tid. 6.  que  en  su  primera  parte  dice:  Entregar  debe  el  he-^ 
redero  á aquel  á quien  fue  fecha  la  manda  de  la  cosa  que  el 
testador  le  mandón  con  todo  lo  al  que  le  perteneciese  aquella 


(i)  Ley  r.  God.  Cómttiutiía  de 
Legat.  Gora.  lib.  i.  Var.  cap.  i2i 
n.  7.  vets.  Si  vero  kgátum , cerca 
del  fin. 

(a)  Ley  48.  tit.  p. Partid.  (5.  verb. 
Bías  las  otras  cosas, 

Tom»  //, 


co~ 

(3)  Leyes  34.  y 48.  tit.  p Par- 
tid. 6.  l?yi  47.  ff.  de  Legat  1.  ley, 
A Litio,  ff.  deFurt.  ley  Si  tibi  homo, 
§.  Cutti  servus  , ff.  de  Legat.  r.  Qui 
in  testamento,  domini , ff.  de  Test, 
y ley  2.  Cod.  Communia  de  Legat. 

z 
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cosa  mandada,  E esto  seria  como  si  le  mandase  un  solar,,  el 
después  que  gelo  ohiese  mandado ,,  ficiese  el  testador  casa , 
otro  edificio,,  en  él\  cd  estonce  aquel  d quien  fue  fecha  tal  \ 
manda , dehe  haber  también  la  casa  como  el  solar,  E eso  mis~  \ 
mo  decimos  que  sería,,  si  le  ficiese  manda  de  un  campo,,  e des- 
pues  se  acresciese  alguna  cosa  por  avenidas  de  ríos  que  le 
corriesen  de  acerca  ^ ó se  ayuntasen  á él  otras  cosas  ^ asi 
como  arboles  , b fuese  hí puesta  viña  después,  (i) 

6 Lo  qual  se  entiende , á menos  que  el  testador  mande 
lo  contrario,  como  lo  dice  la  ley  Servumfilii  44.  ff.  de  Le- 
gar, I,  ibi:  Si  arece  le  gatee  domus  imposita  sit , debebitur 
legatario  , nisi  t estator  mutavit  voluntatem,  Pero  si  el  au- 
mento fue  hecho  en  cosa  legada,  sabiendo  el  testador  que 
,era  agena,  nada  de  él,  ni  de  sn  estimación  debe  llevar  el 
legatario,  (2) 

7 Al  modo  que  el  aumento  de  la  cosa  legada  por  el 
testador  pertenece  á su  legatario , le  pertenece  también  su 
diminución , ó menoscabo , por  lo  que  si  después  de  haber- 
le legado  una  casa , fundo,  n otra  cosa , enagenó  parte  de 
ella,  no  llevará  mas  que  lo  que  quedó  sin  enagenar.  (3)  Y 
lo  propio  milita,  si  la  casa  se  arruinó,  pues  llevará  única- 
mente la  area,  ó solar  en  que  estaba  edificada,  que  es  el 
residuo.  (4) 

8 Pero  si  el  testador  la  levantó , o reedificó  después  de 
arruinada,  no  tiene  derecho  á ella  el  legatario,  porque  es 
casa  nueva,  la  qual,  ni  su  suelo  no  le  están  legados;  y asi 
es  visto  haber  revocado  el  legado , y mudado  su  voluntad, 
excepto  que  dexe  algo  sin  reedificar,  pues  de  esto  se  le  de- 
berá la  area.  (5) 

. 9 Puede  legar  el  testador  no  solamente  sus  bienes,  sino 
también  los  del  heredero  que  instituye , ya  tenga  ciencia, 
ó ignorancia  de  que  pertenecen  á éste : y valdrá  el  lega- 
do, y estará  obligado  su  heredero  á entregarlo  al  legata-  - 

rio, 

(1)  Ley  Sí  extoto,  fF.  deLegat.  I.  (4)  Ley  Si  g rege;,  ver?,  fin.  ff.de 

(2)  Ley  Si  chorus.  §.  Area  , ff.  de  Legat.  i. 

Legat.  3.  & ibi  DD  Goin  lib.  i.Var.  (g)  Ley  Si  ita  legatum  , §.  Si  do- 

cap.  la.  n.  1(5.  Aülon.  ad  Gom.  ibi  mus,  ff  eod.  tit.  Gom.  ibi.  vers.  Si-  ' 

B.  18  Sr.  Covar.  Praét  cap.  a,  n.  2.  militer. 

(3)  Dicha  ley  Si  ex  toto. 
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rio,  ó su  estimación ; pero  en  éste  no  se  transfiere  ipso 
jure  su  dominio  , como  quando  lo  legado  es  propio  del  le- 
: gante,  (i) 

10  Se  entiende  lo  expuesto,  quando  no  hay  mas  here- 
1 deros  instituidos  que  uno,  ó aunque  sean  muchos,  es  gra- 
1 vado  especialmente  uno  de  ellos  solo  á la  tradición  del  le- 
gado; lo  que  al  contrario  si  son  muchos,  y todos  gravados 
á restituir,  ó entregar  la  alhaja  que  pertenece  al  uno,  pues 
el  dueño  de  ésta  por  lo  que  le  toca  en  la  herencia,  solo  esi 
tará  obligado  parcialmente  á entregarla  , ó su  estima- 
ción. (2) 

11  También  puede  legar  la  cosa  agena  ; y si  al  tiempo 
de  legarla  sabe  que  lo  es,  y acredita  luego  esta  ciencia  el 
legatario,  vale  el  legado  , y el  heredero  está  obligado  á 
comprarla:  y si  su  dueño  no  quiere  vendérsela  , á darle  su 
I valor.  Pero  si  ignora  que  es  agena , no  vale  el  legado , ni 
por  consiguiente  está  obligado  el  heredero  á dar  su  valor, 
ó estimación  al  legatario  extraño ; lo  que  al  contrario  si  es 
consanguineo , ó su  muger , pues  vale , y el  heredero  debe 
entregarle  su  valor,  porque  se  presume  que  aunque  supie-- 
ra  que  era  agena , se  la  hubiera  legado  por  la  afición  que' 
media  entre  los  dos.  Y lo  mismo  procede  , si  lega  lo  ageno 
á un  amigo  grande,  ó á criado  suyo,  pues  ya  sepa  , ó no 
ique  lo  es,  vale  el  legado,  porque  versa  la  propia  razón.  (3) 

I 12  Igualmente  puede  legar  lo  que  tiene  empeñado  , u 
.obligado  á alguno  por  menos  de  lo  que  vale ; en  cuyo  caso , 
id.ebe  su  heredero  desempeñarlo,  y entregarlo  al  legata- 
iTÍo.  La  misma  obligación  tiene,  si  lo  estaba  por  el  tanto, 

0 por  mas  de  su  valor , ya  supiese,  ó no  el  testador  que  al 
tiempo  de  legarlo  estaba  empeñado.  Pero  si  quando  lo  legó, 
ligiforaba  el  empeño,  y el  importe  de  éste  era  menor  que 

1 ... 

! ,(i)  LeyÜnumeií  familia,  Si  (3)  Ley  Cum  alienara  reaa  , God.  . 
¡rem  , ff.  de  Legat.  2.  ley  Si  haeredis  de  Legat.  ley  Filius  familias  , § Si 
Servus,  ley  Si  qais  inquilinos,  § i.  quid  alicui , ff.  da  Leg.  i.  ley  Mor- 
iy  ley  Si  tibi  homo  , §.  fundus  , ff.  de  tuo  bove  , §.  i.  ff.  de  Legat.  2.  ley 
Lagat.  T.  Non  dubiura  , § fin.  ff.  de  Legat.  3. 

! (2)  Ley  Si  tibi  homo,  y §.  Si  fun-  ley  10.  tit.  9.  Partid.  6.  verb.  Otrosí 
jduscit.  Gora.  dicho  cap.  12.  n.  14.  Sr.  déciraos , y §.  Non.  solura  , Institrut. 
iGreg.  Lop.  en  la  ley  10.  tit.  9.  Parr  de  Legat.  Gora.  ibi  n.  13. 

: tid.  6.  glos.  a. 
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el  valor  de  la  alhaja,  debe  desempeñarla  el  legatario,  pues 
es  visto , que  solo  del  exceso  le  hizo  el  legado.  Asi  se  prue- 
ba de  la  ley  1 1.  tit.  9.  Partid.  6.  que  dice:  Manda  facien- 
do el  testador  de  alguna  cosa  suya , que  él  sabia  que  era  em- 
peñada ^ d obligada  á otri  por  menos  de  lo  que  valiese  , te- 
nudo  es'  el  heredero  de  la  quitar  de  los  bienes  del  finado  , é 
de  darla  á aquel  á quien  fuese  mandada.  Otrosí  decimos^  que 
si  tal  cosa  era  empeñada  por  tanto , ó por  mas  de  lo  que  va- 
liese , que  estonce  la  debria  quitar  el  heredero  del  testador 
de  los  bienes  de  la  herencia , quier  sóplese  que  tal  cosa  era 
empeñada , b non , quando  la  mandaban.  Mas  si  por  menor 
precio  de  quanto  valia , y acia  tal  cosa  en  peños  , si  el  testa- 
dor non  lo  sabia  quando  la  mandón  debela  quitar  de  lo  suyo 
aquef  á quien  es  fecha  la  mafida.  Y de  otras,  (i)  Lo  qual  se 
entiende,  excepto  que  el  legatario  sea  su  conjunto  , ó per- 
sona tal,  que  de  qualquiera  suerte  siempre  se  la  hubiera 
legado,  pues  entonces  debe  el  heredero  redimirla,  y en- 
tregársela libremente.  (2)  por  la  razón  arriba  expuesta. 

13  Puede  asimismo  legar  á su  deudor  la  alhaja , ó pren- 
da que  éste  le  habia  entregado , y tenia  en  su  poder  por 
vía  de  seguridad  del  debito , y valdrá  el  legado ; pero  á 
los  herederos  del  testador  queda  salvo  su  derecho  para  re- 
petir contra  el  deudor  por  lo  que  le  debia,  porque  no  es 
visto  habérselo  remitido,  sino  haberle  legado  solamente  el 
derecho  de  prenda , y dexado  libre  del  empeño  la  alha- 
ja. (3)  Lo  qual  se  entiende , á menos  que  sea  otra  la.  volun- 
tad del  testador;  bien  que  ésta  no  se  presume,  excepto  que 
la  pruebe  el  legatario.  (4) 

14  Y si  suponiendo  el  testador  estar  debiendo  á algu- 
no cierta  suma,  aunque  fuese  incierto,  se  la  legase,  se  e|^- 
tiende  haberse  convertido  en  legado,  y que  su  ánimo  fue 
legársela , y para  ello  supuso  que  se  la  debia , y asi  debe- 
rá dársela  el  heredero;  y si  fuese  cierto  el  debito,  también 

de- 

(t)  Ley  Si  res  obligata  , fF.  de  commis.  glos.  3c  DD.  in  di£t.  leg.  Si 
Legat.  I.  ley  Lioeat,  íF.  de  Dote  prae-  res  obligata. 

Icgat  Sr.  Greg.  Lop.  en  la  ley  xt.  (3)  Ley  i<5.  tit.  9.  Partid.  <5. 

ínsert.  glos.  4.  y g.  Gom.  dicho  .(4)  Ley  t.  §.  i.  ff.  de  Liberation, 

cap.  T2.  n.  39.  legato  y ley  Si  mnller,  §.  fín.  ff,  4e 

(a)  Ley  Písedia , Cod.  de  Fidei-  Legat.  3, 
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deberá  dársela,  y no  mas  , porque  es  visto  haber  querido 
pagárselo , y compensarlo , pues  la  causa  falsa  no  vicia  el 
legado,  (i) 

ig  Del  mismo  modo  puede  legar  las  cosas  nacidas  , y 
que  no  han  nacido  , ni  existen  in  rerum  natura  , v.  g.  hijos^ 
de  siervas,  ó de  ganados,  frutos  de  tierras,  arboles  , &c.‘ 
con  tal  que  se  espere  que  han  de  nacer : y verificado  su  na- 
cimiento, valdrá  el  legado,  (2)  porque  pueden  ser  dona- 
das, (3)  vendidas,  (4)  hipotecadas,  (g)  y por  qualquier 
contrato  enagenadas ; (6)  y el  legado  de  estas  cosas  se  pue- 
de llamar  condicional  en  quanto  á la  disposición , acción, 
y obligación , porque  éstas  no  competen  antes  que  aquellas 
nazcan  ; pues  al  modo  que  la  condición  expresa  puesta  por 
el  hombre,  ó por  la  ley,  impide  el  nacimiento  de  la  obli- 
gación , del  mismo  modo  la  condición  tacita , é intrinsecaj 
legal ; (7)  pero  no  es  condicional  para  efeéto  de  impedir  la» 
transmisión  de  lo  legado.  (8) 

16  Si  el  testador  legó  alguna  cosa  existente  en  otra 
parte  , que  dudaba  si  estaba,  ó no  viva,  debe  el  heredero 
dar  caución,  y seguridad  al  legatario  de  que  la  buscará,^ 
y averiguará  su  existencia  ; y verificada  ésta  , se  la  entre- 
gará, á cuyo  efecto  practicará  á su  costa  las  competentes: 
diligencias,  de  suerte  que  el  legatario  nada  tenga  que  ex-* 
pender.  (9)  Y lo  mismo  procede  , quando  el  testador  sabe 
que  existe , pero  está<en  parage  remoto  , pues  el  heredero 
debe  buscarla  á sus  expensas,  y entregarla  al  legata-^ 
rio.  ( 10) 

Pue- 


-(r)  Leyes  19.  y zo.  tit.  9.  Par- 
tid. 6.  ley  Legavi  , ff.  de  Liberation, 
•’lgat  ley  Si  sic,  §.  i.  fF.  de  Legat.  i. 
y ley  2.  Cod.  de  Fals.  caus.  adjpdt.  le- 
gar. Sr.  Greg.  Lop.  en  dicha  ley  20. 

(a)  Ley  12.  tit.  9.  Partid.  6.  ley 
Qnod  in  rerum,  ff.  de  Legat.  i.  y ley 
Etiam  , ff.  de  Legat.  3.. 

(3)  Ley  Spem,  Cod.  de  Donation. 

(4)  Ley  Nec  emptio , ff.  de  Con- 
trahend.  emption. 

(g)  Ley  Et  quae  non  dutn  , ff.  de 
Pignorib.  ■ 

(<5)  Ley  Inter  síipulantero,  §.  Sa- 

Tom.  II, 


cram,  vers.  Pro  quo,  y ley  Interdunn, 
ff.  de  Verbor.  obligation. 

(7)  Glos.  in  leg.  Item  quia  , ff.  de 
Paa 

(S)  Ley  Conditiones  99.  ff.  de 
Conditionib.  & demonstrationib.y  ley 
Cum  illud  ag.  al  fin.  ff.  Quando  dies 
legati  cedat.  Gom.  dicho  cap.  14. 
n.  24.  j 

(9)  Ley  i_2.  tit.  9.  Partid.  6. 

(10)  Ley  Cum  servus,ff.  de  Le— 
gat.  I.  Sr.  Greg.  Lop.  en  la  ley  is. 
cit.  glos.  2. 
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17  Puede  legar  en  igual  forma  las  cosas  incorpóreas, 
V.  g.  los  derechos,  y acciones  que  le  competen  contra  al- 
gunos, y las  servidumbres  de  personas , casas,  ó fundos 
agenos,  y valdrá  el  legado.  Pero  es  de  advertir  que  si  des- 
pués de  legado  el  debito , reconviniere  al  deudor  sobre  su 
solución  , y lo  exigiere  de  él , se  entiende  revocado  el  le-, 
gado : y asi  no  está  obligado  su  heredero  á entregar  su  im- 
porte al  legatario  ; lo  que  al  contrario  , si  el  deudor  lo  sa- 
tisfaciere  de  su  propia  voluntad,  sin  serle  pedido,  pues* 
vale,  y el  heredero  tiene  obligación  de  entregárselo:  y la 
razón  es , porque  respeíto  haberlo  satisfecho  sin  deman- 
dárselo el  testador,  es  visto  que  éste  quiso  recibirlo,  y te- 
neilo  guardado  para  el  legatario,  (i) 

18  Legando  simplemente  el  testador  un  fundo,  ó cosa 
en  que  solamente  tiene  derecho  adquirido  , ó esperanza 
cierta , ó probable  de  adquirirlo,  ó parte  en  él,  es  visto,  y 
se  entiende  que  lega  únicamente  el  derecho,  ó parte  que 
en  él  le  compete,  y no  lo  que  no  es  suyo;  y asi  por  lo  de- 
más nada  debe  dar  su  heredero  al  legatario,  (2)  ni  á éste 
compete  la  mas  leve  acción  á ello. 

19  Lo  qual  há  lugar , aunque  el  tal  derecho  que  el  tes- 

tador tiene,  haya  de  perecer,  y extinguirse  con  su  muer- 
te ; (3)  procede , ya  lo  sepa , ó no , ó lo  dexe  á persona  con- 
junta, ó á extraña,  ó le  pertenezca  por  acción  de  domi- 
nio, ó por  la  personal  en  virtud  de  contrato:  y sin  embar- 
go de  que  después  de  hecho  el  legado,  compre,  o consiga 
por  otro  título  la  cosa  integra,  ó no;  pues  en  todos  estos 
casos  se  debe  solamente  al  legatario  la  parte,  ó derecho 
que  al  tiempo  de  hacet  el  legado  competía  en  eila  al  le- 
gante; pero  en  este  ultinjo  se  entiende  quando  hizo  men- 
ción del  dominio,  ó derecho,  diciendo:  d Pedro  tai 

casa  mia^  h el  derecho  que  en  ella  me  toca.,  pues  si  sin  hacer 
la  mención , dice  : d Pedro  tal  cosa.,  en  este  caso 


(i)  Ley  ig.  tít.  9.  Partid.  (5.  ley 
Caetera  , ff.  de  Legat.  i.  ley.  Pecoris, 
ff.  de  Servitut.  rustic.  praedior.  y ÍF. 
de  Servitut.legat.  Jey  final,  fTComniu- 
nia  praedior.  y ley  Fideicommissa  , §. 
tcm, ff.de Legat.  3. 


(a)  Ley  Serví  eleftione , §•  fin.  y 
ley  Servum  filii,  & lurobique  glos.  & 
DD.  ff.  de  Legat.  i . 

(3)  Ley  Quod  in  rerum  , §•  i.  ff. 
de  Legat.  i.  & ibi.  glos.  & DD.  y ley 
Lxor  patrui  ao.  Cod.  de  Legat. 
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comprándola,  ó consiguiéndola  después  toda,  se  debe  dar 
integra  al  legatario,  (i) 

20  De  lo  expuesto  se  deduce  lo  primero,,,  que  si  el  tes- 
tador tiene  solamente  el  usufruéto  en  la  cosa,  y la  legarsim- 
plemente,  es  visto  legar  el  usufructo,  y que  por  consiguien- 
te nada  debe  dar  su  heredero  al  legatario,  porque  el  usu- 
fruélo  espira,  y se  extingue  con  su  vida.  (2)  Lo  segundo, 
que  si  posee  la  cosa  en  enfiteusi,  éste  se  ha  de  acabar  con 
su  vida,  y lo  lega  también  simplemente:  tampoco  toca 
cosa  alguna  al  legatario,  porque  se  refiere  al  derecho  que 
en  ello  tiene : y como  éste  se  extingue  por  su  muerte,  nada 
queda  que  entregar  al  legatario,  y por  consiguiente  no  hay 
legado.  (3)  Lo  tercero,  que  si  el  padre  lega  un  fundo  , ú 
otra  cosa  de  los  bienes  adventicios  de  su  hijo,  en  que  tiene 
Unicamente  el  usufruélo  legal , es  visto  que  no  lega  mas  que 
el  derecho  que  en  ella  le  compete;  y asi  nada  de  él , ni  su 
estimación  se  debe  al  legatario.  Lo  quarto,  que  si  el  posee- 
dor del  mayorazgo  lega  simplemente  alguna  finca  de  él,  6 
el  marido  alguna  dotal,  tampoco  es  visto  legar  mas  que  el 
derecho  que  en  ellas  les  compete  , y ha  de  perecer  con  su 
vida;  y asi  no  se  debe  su  estimación  al  legatario.  (4)  Y lo 
quinto,  que  si  el  testador  instituye  muchos  herederos  , y 
grava  al  uno  á que  dé  á otro  la  alhaja  hereditaria  , se  juz- 
ga gravado  solamente  á darle  su  parte,  que  es  el  derecho 
que  en  ella  tiene,  y no  obligado  á comprar  á los  cohere- 
deros las  suyas , y dársela  entera.  (5) 

21  Teniendo  el  testador  muchas  cosas  de  una  especie, 
V.  g.  caballos,  muías  , ü otras,  y legando  una  de  ella  á un 
sugeto,  y otra  á otro,  sin  distinguir;  si  una  es  mas  precio- 
sa que  la  otra,  y discordan  sobre  quién  ha  de  elegir,  pa- 
fece  que  la  inferior  se  debe  dar  al  nombrado  primero, 
porque  en  duda  siempre  es  visto  ser  legado  lo  que  menos 

va- 


(1)  Arg.  leg.  Si  ex  toto , ff.  de 
Legat.  I.  Bart.  Bald.  Paul.  Alex.  y 
otros  en  la  ley  Servuin  filii  cit.  Gom. 
dicho  cap.  12.  n.  i¿.  Se  ibi  Aiilon 
n.  17. 

(2)  Dichas  leyes  Quod  in  rerum, 
y Uxor  patrui.  Gom.  ibi  vers.  Ex 
^HO  notabiliter  infero. 


(3^  Bart.  & DD.  ín  difi.  leg. 
Quod  in  rerum.  Bal.  Paul,  y otros 
en  la  ley  Uxor  patrui,  Imol  & alli 
in  cap.  Pastoralis,  de  Donation. 

(4)  Gom.  cap.  y vers,  dichos. 

(g)  Ley  Si  fundum  sub  conditio— 
ne,  §•  Si  libertus,  S*.  de  Legat.  i., 
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vale:  (i)  ó que  deberán  echar  suertes,  para  dirimir  su  con- 
troversia, y discordia:  (2)  ó que  el  que  pida  primero  , y 
eontexte  el  pleyto,  será  preferido , y eligirá.  (3) 

1:  22  Pero  no  obstante,  nada  de  lo  expuesto,  se  deberá 
practicar;  y asi  el  legatario  nombrado  primero  hará  la 
elección*.  Lo  primero , porque  por  serlo  en  primer  lugar, 
se  conceptúa  mas  predilecto.  (4)  Y lo  segundo,  porque  re- 
putándose este  legado,  y siéndolo  de  cosa  incierta  de  cier- 
tas, en  elqual  toca  la  elección  al  legatario,(5)  pertenece  al 
primero,  como  mas  amado  del  testador;  pues  no  se  quita 
el  derecho  del  otro,  ni  aun  se  suspende,  ni  difiere,  y solo 
se  trata  de  percibir  lo  legado  en  primer  lugar.  Y lo  mismo 
será  aunque  se  suspenda,  y difiera,  con  tal  que  no  se  qui- 
te, como  dicen  los  Autores.  (6). 

23  Si  el  testador  lega  cantidad  cierta  al  hijo,  ó hija  que 
le  naciere,  y nacen  dos,  ó mas,  parece  que  cada  uno  lle- 
v-ará  integra  la  legada.  Pero  se  ha  de  distinguir:  sida  legó 
simplemente , deben  llevarla  todos,  y dividirla  igualmen- 
te entre  sí , pues  no  se  ha  de  inducir  multiplicación  de  le- 
gados. (i)  Y si  hizo  el  legado  distributivamente,  diciendo: 
Si  mlgun  hijo , o hijct  me  nacida  le  lego  tanta  cantidad  , debe 
lie  varia 'cada  uno  in  solidum^  porque  es  visto  haberla  le- 
gado enteramente  á qualquiera  de  ellos.  (8) 

24  Y si  teniendo  facultad  para  fundar  mayorazgo  de 
todos  sus  bienes  en  el  hijo  único  con  que  á la  sazón  se  halla, 
lo  funda  con  efeélo , y por  estar  su  muger  preñada  , dice: 
^ué  al  hijo , o hija  que  le  nazca ^ lega , v.g.  mil  ducados  por 

Via 


(t)  Ley  Si  ita  sít  adscriptum  14. 
alín  , Y ley  Cam  servus  39.  §.  Sclo, 
ff.  eod.  tit.  ley  Unum  ex  familia,  §. 
Si  rem  , ff.  de  Legar,  a.  ley  Qui  con- 
cubinam , §.  a.  y ley  Nummis  , ff.  de 
Legar. 

(aj  Arg.  leg.  3.  Cod.  Communia 
de  Legar. 

(3)  Arg.  leg.  Si  plnribus  , vers. 
fin.  ff.  de  Legar.  1.  y ley  Fluribus  , ff. 
de  Procirrator. 

{4)  Arg.  Jeg.  Quotiens  , ff.  de 
Usufruíl.  y ’ley  Qui  solvendo  , ff.  de 
Haeredib.  iostitueod. 


Ley  Qui  dúos,  ff.  de  Legar,  r. 

(ó)  Din.  8íDD,  in  leg.  Si  ita  sit 
adscriprum  cir.  Gom.  dicho  cap.  la*. 
n.  i8  Valasc.  consulr.  lai.  ex  n.  3. 
Escobar  cemput-ar.  10.  n.  la.  de  Ra- 
riocin  Burg.  de  Paz  consil.  fj.  n.  ai* 
Moiin.  Tona.  1.  disp.  198. 

(7)  Ley  Si  qiíis  Tirio  , §.  fin.  ff.  de 
Legat.  I. 

(8)  Ley  Qui  fili abus  , §.  i.  ff.  de 

Legat.  I.  & ibi  DD.  Gom.  cap.  cir¿ 
n.  19.  Cáncer,  part.  3.  Var.  casp.ao.  ex 
r..  283.  Menoch.lib.4.  praesunapt,  io<5* 
n.  3a.  y praesunapt.  ia8.  ‘ 
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via  de  alimentos^  y le  nacen  dos  gemelos  varones,  ó hem- 
bras , ó varón , y hembra , no  se  ha  de  dividir  la  suma  le- 
gada entre  los  dos  postumos,  antes  bien  cada  uno  la  debe 
percibir  integra,  (i) 

25  Siendo  legada  á un  sugeto  una  misma  cosa  en  el  tes- 
tamento de  uno,  y á otro  en  el  de  otro,  si  uno  de  estos  dos 
legatarios  sucede  después  al  colegatario,  puede  conseguir 
por  el  testamento  del  uno  la  cosa  legada , y por  el  del  otro 
su  valor  , ó estimación;  sin  que  lo  obste  el  concurso  de  dos 
causas  lucrativas,  porque  en  su  origen  no  proviene  éste  de 
una  sola  persona,  sino  de  diversas,  de  las  quales  los  dere- 
chos , y acciones  que  las  competían  , se  refundieron  , y 
consolidaron  en  una  sola;  (2)  y quando  esto  se  verifica,  lo 
puede  pedir  todo.  (3) 

26  Pero  es  de  advertir,  que  para  conseguir  la  cosa  le- 
gada , y también  su  valor,  ha  de  pedir,  y percibir  prime- 
ro.éste,  porque  si  pide,  y consigue  aquella  , de  modo  que 
se  aposesiona  en  forma  quieta,  y pacificamente  de  ella,  no 
tiene  derecho  á pretender  después  su  precio:  (4)  y la  ra- 
zón es,  porque  recibiendo  antes  la  cosa,  consigue  todo  el 
derecho,  y pleno  dominio  que  se  le  debe,  el  qual  no  reci- 
be aumento:  (5)  y recibiendo  solamente  su  estimación  , no 
consigue  mas  que  el  precio  de  ella,  que  es  muy  diverso,  y 
fácilmente  se  pierde,  y consume,  por  lo  que  puede  pedir 
después  al  otro  heredero  la  cosa  legada,  como  que  no  se  le 
ha  entregado,  ni  está  satisfecho  plenamente  de  ella.  (6)  Y 
1q  propio  milita  por  idéntica  razón,  quando  dos  testadores 
legan  en  sus  respeélivos  testamentos  una  misma  cosa  á uno. 


(1)  Ley  Si  ita  scriptum  13  ff.  de 
t/iber.  & posthum.  glos.  & Bart.  in 
leg.  3.  §.  fin.  (F.  eod.  tit.  glos.  In  leg  3. 
ff.  de  Injusto  , rupt.  testam.  verb.  Si 
nascuntur.  Sr.  Greg.Lop.  en  la  ley  32. 
tit.  9.  Partid.  6.  glos.  3.  vers.  Item 
pone  quod  habeos. 

(2)  Arg.  leg.  Si  servus  legatos. 
§.  I.  ff.  de  Legat.  i.  & ibi  DD.  Paul, 
de  Castr.  in  dí£t.  leg.  Si  mihi , Se  tibi 
col.  I.  Gom.  cap.  cit.  n.  20.  vers.  Et 
Ídem  est.  Menoch.  dicho  lib.  4.  prat— 
smnp.  173.  n.  2.  8.  y sig. 


pues 

(31  Ley  Tutorem  , ff.  de  His  quae 
ut  indignis. 

(4)  Ley  44.  tit.  9.  Partid.  <5.  y §. 
Si  res,  Instituí,  de  Legat. 

(g)  Ley  Si  quisvi,  i.ff.  deAc- 
qiiirend.  posses.  y ley  Ñon  ut  ex  plu- 
ribus  , ff.  de  Regul  Jur. 

(<5)  Jason  in  additlion.  ad  Chris- 
tophor.  in  § Si  res  aliena,  Institut.  de 
Legat.  Paul,  in  leg.  Plañe  , §.  fin.  ff. 
de  Legat.i.  Gom.  lib.  y .cap.cit.n,  38. 
vers.  Item  adde  quod  ídem  est, 
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pues  si  quiere  percibirla,  y su  valor,  debe  demandar,  y 
exigir  éste  antes  que  aquella  , (i)  como  senté  en  el  cap,  i, 
de  mi  primera  part,  §.  2.  n.  39, 

27  Legando  el  testador  todas  las  cosas  que  tiene  de 
una  especie,  ó genero,  y expresando  la  qualidad,  ó acce- 
sorio que  solamente  se  halla  en  algunas  de  ellas , v.  g.  di- 
ciendo : Lego  todos  mis  siervos  con  peculio»  Lego  todas  mis 
esclavas  con  sus  hijos : todos  mis  caballos  con  sus  ornamen-^ 
tos^  ó aderezos : 4odos  mis  anillos  con  sus  piedras  i todos  mis 
fundos  con  sus  instrumentos , &c»  parece  que  el  legatario 
tendrá  derecho  solamente  á los  que  tengan  el  accesorio,  6 
qualidad  especificada  por  el  testador.  Pero  lo  contrario  es 
lo  cierto:  y asi  deberán  llevar  todos  los  de  aquel  genero,  ó 
especie,  ya  la  tengan  todos,  ó unos  sí,  y otros  no:  y la  ra- 
zón es,  porque  aquella  qualidad  se  pone  aumentativa  , y 
declarativamente,  para  que  se  dé  también  al  legatario  coa 
la  cosa  principal  á que  está  anexa,  ó adherida, y no  limi- 
tativamente , para  que  se  le  entregue  solamente  la  cosa  en 
que  no  se  halla.  Lo  qual  procede , excepto  que  el  testador 
lo  limíte  expresamente  , diciendo:  Lego  mis  siervos  que 
tienen  peculio : mis  anillos  que  tienen  piedras  : mis  caballos 
que  tienen  jaeces  , aderezos , u ornamentos , &c»  pues  enton- 
ces se  observará  su  voluntad , porque  se  entienden  legadas 
Unicamente  las  que  tienen  la  qualidad , ó accesorio.  Asi  se 
prueba  de  la  ley  52.  íF.  de  Legat.  i,  que  dice : Si  cui  serví 
omnes  cum  peculio  legati  sint , etiam  hi  servi  debeniur  , qui 
nullum  peculium  habent , y de  otras : (2)  pues  las  cosas  in- 
ducidas para  incremento,  no  obran  , ni  dan  decremento,  6 
diminución,  ni  al  contrario.  (3) 

28  Si  el  testador  lega  á uno  un  fundo  determinado , 
otra  cosa  especifica  , y á otro  cierta  cantidad  de  dinero, 
y en  su  herencia  se  encuentra  solamente  el  fundo  , ó cosa 
legada  , parece  que  el  legatario  de  ésta  será  preferido, 
porque  en  él  se  considera  derecho  mas  poderoso  por  razón 

del 

(1)  Dicha  ley  44.  tít.  p.  Partid.  5.  gaverit  ii.  fT.  de  Aar.  argent.  legat. 

y ley  Plañe  , §.  Si  duorum  , ff.  de  (3)  Ley  Si  mancipia  19.  íF.de  Ins- 
Legat.  I.  truft.  vel  ¡nstrum.legat.  y ley  Legata 

(2)  Ley  Cui  TÍnani  (5.  ff.  deTri-  inutiliter  , ff.de  Legat.  i.  Goni,  di-^ 
ticOj  vino, oleo  legat.  ley  Si  q^uisle-  cho  cap.  12,  n.  30. 


» 
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del  dominio  que  de  ella  se  le  transfirió  con  la  muerte  del 
testador  ; ó que  el  nombrado  primero  lo  será  como  mas 
prediledo.  Pero  nada  de  esto  se  hará  : y asi  la  dividirán  á 
prorrata  de  lo  que  la  misma  cosa  , y la  cantidad  legada 
importen  ; (i)  pues  la  voluntad  del  testador  que  quiso  be- 
neficiar á ambos  legatarios , se  debe  cumplir  en  todo  lo 
posible. 

29  Aunque  el  testador  legue  dos , ó mas  veces  una 
cosa  especifica  , v.  g.  casa  , viña  , ú otra  á un  legatario  en 
im  testamento , no  está  obligado  su  heredero  á dársela, 
ni  su  estimación  mas  que  una  vez.  Lo  mismo  procede  si  le 
lega  cosa  consistente  en  número  , peso  , ó medida  , pues 
tampoco  se  entiende  multiplicado  el  legado , y asi  solo 
llevará  una  suma  , á menos  que  pruebe  haber  querido  que 
fuesen  dos  legados , y que  percibiese  ambas  sumas  ; (2)  al 
modo  que  el  que  en  contrato  promete  una  cantidad  dos, 
6 mas  veces , no  está  obligado  á pagarla  mas  que  una 
vez.  (3) 

30  Legando  simplemente  el  testador  en  su  testamento 

cierta  cantidad  á uno  , y después  la  misma  en  codicilo  , ó 
én  otra  escritura,  deberá  su  heredero  entregárselas  ambas, 
no  probando  éste  lo  contrario  de  su  voluntad.  (4)  Mas  no, 
si  se  la  legó  segunda  vez  por  alguna  cierta  causa.  (5)  Pero 
si  las  cantidades  son  diversas  , y desiguales  en  el  número, 
las  llevará  ambas  el  legatario  , porque  es  visto  haber  que- 
rido multiplicar  el  legado  , ya  le  legue  primero  la  mayor, 
que  la  menor  , ó ésta  que  aquella.  Y lo  propio  milita  , si 
le  legó  dos  , la  una  puramente  , y la  otra  con  condición, 
pues  se  "conoce  que  el  testador  quiso  multiplicar  el  legado 
por  la  nueva , y distinta  qualidad  añadida  , excepto  que 
* de 


(i)  Arg.  leg.  'Quaerebatur , ff.  ad 
leg.  Falcid.  Gom.  ibi.  n.  34.  & ibi 
Aiilon  n.  37.  Sr.  Castill.  lib.  4.  Con- 
trovers.  cap.  ^i. 

(4)  Ley  Plañe  , §.  Sed  si  non  sit 
Corpus  , ff.  de  Legat.  i.  ley  Cum  cen- 
tum,  íf.  de  Adimead.  legat.  y les4<. 
tit.  9.  Partid. 


(3)  Ley  Qui  bis  , ff.  de  Verbor. 
obligation. 

(4)  Ley  Quingenta  , ff.  de  Proba- 
tion  y ley  45.  dicha. 

(¿)  Ley  Libertis  quos , ff.  de  Al¡- 
ment.  & cibar.  legat.  y ley  i.  §.Mela, 
ff.  de  Dote  prselegat. 
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de  su  mente  se  infiera  lo  contrario,  (i)  De  suerte  que  siem- 
pre que  el  testador  varía  el  modo  de  hacer  el  legado  á un 
mismo  sugeto  , ya  sea  en  la  cantidad  , calidad  , condición, 
lugar  , tiempo , ó causa  , es  visto  que  quiere  multiplicar  el 
legado : y asi  llevará , y se  deberán  dar  ambas  sumas  al 
legatario.  (2) 

31  Si  el  testador  dice  : Lego  mis  vestidos , <5  mi  plata^ 
caballos  ^ siervos  ^ &c,  se  entiende  legar  los  que  tiene  quan- 
do  hace  el  legado  ; y asi  el  legatario  no  tiene  derecho  á 
mas  que  á ellos  , aunque  después  adquiera  , ó tenga  mu- 
chos mas , pues  se  circunscribe  su  voluntad  al  tiempo  en 
que  testa  , y no  se  amplía  al  futuro  , según  claramente  se 
prueba  de  la  ley  7.  íF.  de  Auro , argentum  legat , que  dice: 
Si  ita  esset  legatum , vestem  meam  , argentum  meum, 
damnas  esto  daré  , id  legatum  videtur  quod  testamenti  tem- 
pere fui  s set  , quia  príüsens  tempus  semper  intelligeretur  , si 
aJiud  comprehensum  non  esset,  nam  cum  dicit : vestem  meam, 
argentum  meum,  hac  demonstratione  , mQum , prcesens, 
non  futurum  tempus  ostendit.  Id  est , (S?  si  quis  ita  legaverit 
servos  meos.  Y lo  mismo  se  entiende  , si  erige  mayorazgo 
de  todos  sus  bienes  sin  mas  expresión  , pues  no  vienen,  ni- 
se  comprehenden  en  él  los  que  después  adquiera.  (3) 

32  , Legando  el  testador  cierta  cantidad  á las  hijas  de 
uno  , teniendo  éste  hijos  varones  también  , ó legando  á sus 
hijos  , y teniendo  igualmente  hijas  , ¿se  duda  si  en  uno , y 
otro  caso  se  entenderá  á todos  el  legado?  Y se  responde 
que  en  el  primero  lo  llevarán  solamente  las  hijas  , porque 
baxo  del  nombre  de  hijas  no  se  comprehenden  los  varo- 
nes ; lo  que  al  contrario  en  el  segundo  caso  participarán 
también  de  él.  Y la  razón  es,  porque  en  el  genero  masculino 
se  comprehende  el  femenino , y no  éste  en  aquel , y l6 

mas 


(1)  Dicha  ley  Cum  Centura  , ff.  de 
Adimend.  legat.  & ib¡  Bart.  Speculat. 
tit.  de  Tesfaru.  § i.  vers.  Ítem  pone. 

(5)  Bald.  in  !eg.  Plañe,  §.  i.  ff.  de 
Legat.  1.  & ibi  raiil.  de  Castr.  col.  fin. 
n.  10.  Alex.  Dedo,  Jason,  y otros. 


Gom.  dicho  cap.  12.  n.  3?. 

(3)  Sr.  Greg.  Lop.  en  la  ley  32. 
tit.  9.  Partid.  6.  glos.  3.  col.  ante 
penult.  vers.  ^id  nutem  si  ¡litis  f*- 
ciAt  mAjoriam. 
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mas  digno  no  se  contiene  en  lo  menos  digno  , antes  sí  éste 
en  él , y la  atrae  á sí.  (i) 

33  Haciendo  legado  el  testador  de  lo  que  tiene  en 
cierta  parte , ó lugar  , si  en  él  puso  después  u otro  de  su 
consentimiento,  ó por  su  mandado  algunas  cosas  mas,  toca 
todo  al  legatario  , y se  le  debe  entregar.  Lo  que  al  contra- 
rio , si  éste , ü otro  sin  ciencia  de  aquel  las  hubiere  puesto, 
pues  de  ellas  nada  debe  llevar , porque  no  vienen  en  el 
legado  ; y asi  solo  lo  que  el  testador  tenia  , puso , ó metió, 
ü otro  de  su  consentimiento  , ó en  virtud  de  su  precepto, 
será  lo  que  lleve.  (2) 

34  Pero  si  el  testador  manda  v.  g.  sus  vestidos,  ü otras 
cosas  suyas  de  cierto  genero,  que  tiene  en  parte  determi- 
nada , aunque  luego  se  pongan  allí  otras  del  mismo  genero, 
si  no  son  suyas  , no  las  llevará  el  legatario.  (3)  Y la  razón 
de  disparidad  consiste  en  que  en  este  caso  se  refiere  el  tes- 
tador á lo  que  es  suyo  , y esto  es  lo  que  lega  , y no  mas: 
y en  el  expresado  en  el  precedente  número  se  refiere  á lo 
que  está  en  aquel  parage  que  señala  ; y asi  ya  sea  , ó no 
suyo  , lo  debe  llevar  todo  , ó la  estimación  de  lo  ageno, 
porque  es  visto  que  asi  lo  quiso. 

35  Habiendo  legado  el  testador  á su  muger , ó á otro 
V.  g.  el  trigo  que  tiene  en  su  trox  , panera  , ó en  otro  pa- 
rage , si  después  de  legado  lo  consumió , y en  su  lugar 
puso  otro , pertenece  éste  al  legatario  , y se  le  debe  dar 
hasta  la  concurrente  cantidad  , y no  mas ; y la  razón  es, 
porque  se  presume  que  su  intención  , y voluntad  fue  subr- 
rogarlo  en  lugar  del  que  tenia , y gastó  , y por  consiguien- 
te dexar  subsistente  el  legado.  (4) 

36  Si  lega  á alguno  tanto  quanto  habrá , ó habrán  el 
4ieredero  , ó herederos  que  instituye  , llevará  el  legatario 

la 

(i)  LeySiitascriptum4g.ff.de  (3)  Ley  Si  ita  esset  legatom  7.  ff. 
Legat.  2 Socin.  in  suis  Fallsnt.  re-  de  Aur.  argent.  kgat.  Gorn.  ibi  11.49. 
gul  agg.  Dedo  de  Regul.  jur.  in  leg..r  (4)  Arg.  legl  Si  servus  legatus',  §. 
Foemina  a.  127.  Qui  ^uinqae  / ff.  de  Legat.  i.  Ley 

(a)  Ley  Otnnia  32.  §.  Cum  íta  Lucius  Litius,  ff.  de  Legat.  2.  ley  fin. 
Jegatur  3.  ff.  de  Legat.  2.  & ibi  glos.  ff.  de  Liberation,  legat.  ley  Si  íta  le- 
& DD.  ley  Nomen  , i.  ff.  de  Le-  gatum  ,ff.  de  Aur.argent.  legat.Gooi. 
gat.  3.  y ley  penuU.  §.  fin.  ff.  d«  AlUt  éiik<3  la»  n.  go. 
argent.  legat.  í * 
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la  mitad  de  la  herencia , y el  heredero  , ó herederos  la 
otra  mitad  , porque  la  proposición  indefinida  equivale  á la 
universal.  Y si  le  lega  tanto  quanto  tiene  uno  de  sus  here- 
deros , se  le  debe  solamente  la  menor  parte  en  que  uno  de 
estos  sea  instituido : (i)  porque  en  duda  se  entienden  gra- 
vados en  quanto  menos  sea  posible  , según  derecho.  (2) 

37  imponiendo  simple  , y absolutamente  el  testador  á 
sus  herederos  el  gravamen  de  dar  al  legatario , v.  g.  ciento^ 
están  obligados  á dárselos  entre  todos , y no  cada  uno  de 
por  sí  in  solidum.  Lo  mismo  procede  , si  instituyendo  mu- 
chos herederos  , dice  : Mando  que  mi  heredero  dé  d Pedro 
ciento  , porque  esta  proposición  es  indefinida  , y por  igno- 
rarse quál  es  el  gravado,  respeéto  nombrar  muchos  , equi- 
vale á la  universal:  y asi  todos  deben  darle  á prorrata  los 
ciento.  (3) 

^ 38  Pero  sucederá  al  contrario , si  el  testador  dice: 
Q^ualquiera  de  mis  herederos  dé  d Pedro  ciento , pues  en- 
tonces todos , y cada  uno  de  por  sí  in  solidum  están  obli- 
gados á dárselos , porque  por  este  modo  distributivo  de 
hablar , es  visto  haber  querido  gravar  omnimodamente  á 
todos , y á cada  uno  á la  solución  de  los  ciento  que  legó; 
y.  asi  tantos  quantos  sean  los  herederos  , serán  los  cientos 
que  perciba  el  legatario.  (4) 

39  Instituyendo  el  testador  muchos  herederos , y le- 
gando cierta  suma  á un  legatario , si  eximió  de  su  solu- 
ción á uno  de  ellos , están  obligados  los  demás  instituidos 
á pagársela  integramente  de  las  partes  que  les  correspon- 
den en  la  herencia  , sin  deducción  de  la  del  esento  , del 
mismo  modo  que  si  éste  no  fuera  instituido  , y no  con  res- 
pedo á que  lo  es  : de  suerte  que  la  satisfacion  del  total 
importe  del  legado  se  ha  de  dividir  entre  los  herederos  i * 
ella  gravados.  (5) 

Sien- 

( i)  Ley  Si  ita  reli6lum , ff.  de  Le-  fia , ff.  de  Regul.  jur. 
gat.  X.  fie  ib¡  Bart  8c  DD.  Sn.  Castill.  (3)  Gotn.  ibi  n.  gi.  vers.  Et  idem 
lib.  4.  Controvers.  cap.  33.  y 44.  cst , & ibi  Aillon  n.  54. 

Sr.  Covar.  lib.  i.  Var.  cap.  13.  n.  p.  (4)  GoiH.  ibi  vers.  Secus  tameii 
vers.  Sexto  subinfertur.  est  al  fin. 

(a)  Ley  Semper  in  obscuris  9,  y . (5)  Ley  Ab  ómnibus  104.  E d» 

ley  Semper  ia  stipulationibus  34.  al  Legat.  x.  fie  ibi  gles.  & DD. 
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40  Siendo  instituidos  varios  herederos  en  partes  des- 
iguales , si  el  testador  dexa  algún  legado  , ó mejora  á dos 
de  ellos , y los  nombra  por  sus  propios  nombres , v.  g.  ^ 
Pedro  Juan  mis  herederos  lego  tal  cosa , o mejoro  en  tan- 
ta cantidad , di  en  tal  alhaja  , llevarán  , y dividirán  igual- 
mente entre  sí  el  legado  , a mejora , no  obstante  la  des- 
igualdad de  la  institución.  Pero  si  los  nombra  con  nombres 
apelativos  , v.  g.  ^ mis  herederos  Pedro  , y Juan  lego  tál  * ' 
cosa  , d cantidad  ^ lo  partirán  d proporción  de  la  insti- 
tución. (i)  Y lo  mismo  procede  quando  los  grava  á dar , ó 
pagar  algún  debito  ^ ó legado.  (2)  De  suerte  que  la  dificul- 
tad viene  á consistir  (según  conciben  los  Autores)  en  si  el 
testador  loa  nombra  , ó grava  por  sus  propios  nombres  an- 
tes de  titularlos  herederos  ; pues  nombrándolos , deben 
llevar  la  mejora , o legado  , ó hacer  el  pago  por  iguales 
partes ; y nombrándolos  primero  con  el  apelativo  de  he^ 
rederos , á proporción  de  la  institución  ; bien  que  yo  nó 
advierto  diferencia  en  los  dos  modos  de  nombrarlos,  para, 
que  varié  su  obligación , y la  institución. 

41  Si  el  testador  lega  una  casa  , y después  de  legada 
se  arruina  , quema,  o destruye  toda  , se  debe  al  legátario 
la  area , ó suelo  que  quede  , como  parte  de  lo  legado.  (3) 

Si  después  reedifica  sobre  la  area  otra  casa  , no  se  le  debe 
la  area  , ni  lo  nuevamente  fabricado  en  Qlla , porque  es 
casa  nueva,  y distinta  de  la  primera ; ni  ta  ni  poco,  se  le 
debe  la  area  , porque  dexa  de  serlo  , y también  dexa  de 
ser  parte  de  la  primera  casa  legada , y se  constituye  parte 
de  la  nueva  , que  no  se  le  legó.  Y si  esta  segunda  casa  se 
arruina  , quema , ó perece  enteramente , tampoco  se  debe 
l|i  area  , porque  es  parte  de  ella , (la  qual  no  fue  legada) 
y no  de  la  primera  qud  lo  fue.  Pero  si  poco  á poco  se  fue 
diruyendo  , ó cayendo , y el  testador  la  fue  levantando; 

a 

(i)  I,ey  Servus  uní  (Sy.  §.  6n..  fft  ad  TreBelíían..  Tey  Sí  communís  ser-; 
deLegat.  i.  &ib¡.  glos,  &OD<  Qom.  vus  sic  ap.  fF.  de  Stipulation.  serveri, 
ibi  n,  4a.  y ley  Ita  líber  esse  jussus , fF.  de  Stam 

(a)  Ley  Xurpia  legata  ¿4.  fio.-  líber.  Gom.  ibi  veis.  Et  ídem  est. 
y ley  Haeredes  norainatím  154  ff  eott.  (3)  Ley  Si  grege  , vérs.  fin.  íF.  de 
tit.  ley  Si  plures  de  Legat.  g.  Legat.  x.  Gom." ibi  n.  41.  ‘ . 

ley  Quociens,  y ley  Nannunquam  , ff. 
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ó reedificando  , se  le  debe  no  solo  la  area , sino  el  edificio, 
porque  se  contempla  la  misma  cosa  legada  , y dura  aun- 
que refeccionada  , ó renovada,  (i)  Y si  le  lega  solamente 
la  area  , y después  de  legada  construye  en  ella  algún  edi- 
ficio , se  debe  también  al  legatario  lo  fabricado,  como  au- 
mento de  lo  legado.  (2) 

42  Legando  el  testador  á dos  personas  juntas , ó apar- 
tadamente alguna  cosdiX  juntamente ^ v.  g.  diciendo:  Mando 
d Pedro  , y Juan  tal  casa  , d viña  , apartadamente  si 
en  una  clausula  dice : Mando  á Pedro  tal  casa  , y luego  en 
otra  de  la  misma  disposición  dice  : Que  manda  á Juan  la 
propia  casa  ^ vale  el  legado , y deben  partirlo  con  igual- 
dad los  legatarios , porque  á cada  uno  fue  hecho  simple- 
mente , é in  solidum  : y ya  sean  conjuntos , ó separados 
en  la  cosa  , y palabras  , ó disyuntos  en  esta  , y juntos  en 
aquella , no  se  prefieren  para  llevar  mas.  Y si  alguno  de 
ellos  muere  antes  que  el  testador  , ó renuncia  su  parte , ó 
sobreviene  algún  impedimento  , por  el  qual  no  puede  lle- 
varla , se  acrece  al  otro  , ya  sea  dividua  , ó individua;  (3) 
pero  si  al  tiempo  de  hacer  el  legado  estaba  muerto  uno 
de  los  legatarios  conjuntos  , se  acrecerá  al  superstite  ; lo 
que  al  contrario  , quando  no  hay  conjunto  , pues  se  acrece 
á los  bienes  de  la  herencia , y se  estima  por  no  escri- 
to. (4) 

43  Y si  uno  de  estos  legatarios  sucede  al  otro , puede 
aceptar  la  parte  que  le  corresponde,  y repudiar  la  tocan- 
te al  colegatario,  ó al  contrario,  si  á uno  de  los  dos  se  im- 
puso gravamen  por  el  testador  , y al  otro  no;  (5)  excepto 
que  manifiestamente  conste  haber  querido  éste  que  el  uno 


(1)  Ley  Sí  ita  legatüit) , Si  do- 
mus  ^ ffl  ds  Legat.  i.  &úbi  glos.  Bart. 
& DD.  Gom.  dicho  n.  41.  vers.  ül- 
terius. 

(2)  Ley  Sírvum  filli , §.  Si  areae,. 
y ley  Quod  in  rerum  , §.  Si  quis  posr, 
ff.  eod.  tit.  ley  Si  árese  iegats,;fe  de 
Legat  2.  & ibi  DD.  y ley  37.  tit.  9.1 
Partid.  6.  Caacer.  part.  3.  Var.  cap  ao. 
en  n.  T44.  taul.  de  Castr.  in  leg. 
Si  ita  legatum  j Si  domus  clt.  Gotn. 


lle- 

( 

dicho  n.  41.  vers.  Quod  ad  secundutn. 
Ailioq  ibi,  n,  44 

(3)  Ley  33.  tit.  9.  Partid.  6.  & 
ibi  glos.  6.  y §.  Si  eadem  res , Instítut. 
de  Legat. 

(4)  Ley  única  , § In  primo  ita- 
que ordine , Cod.  de  Caduc.  tollend.  dC 
ibi  glos. 

(5.  Ley  Si  nnihi  , & tibí  , & ibi 
glos,  & DD,  ff.  de  Legat.  i. 


( 


. 
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llevase  la  cosa,  y el  otro  su  estimación,  pues  entonces’’el 
legatario  que  sucede  al  otro,  lo  conseguirá  todo,  porque 
hace  veces  de  dos  personas,  (i)  y quando  los  derechos  de 
dos  concurren  en  la  de  uno , se  consolida  integramente  en 
éste  el  de  ambos,  y puede  pedirlo.  (2) 

44  No  puede  el  legatario  aceptar  en  parte , y en  par- 
te repudiar  el  legado  que  en  una  clausula , y oración  le 
hizo  el  testador,  ya  sea  de  cosa  señalada,  v. g.  un  vestido, 
ó de  universidad  de  bienes,  v. g.  una  cabaña,  pues  aunque 
en  ésta  se  comprehenden  muchas  ovejas, carneros,  y otras 
cosas,  se  entienden,  y estiman  por  un  solo  cuerpo,  y le- 
gado; y asi  6 lo  ha  de  aceptar  , ó repudiar  enteramente: 
y la  razón  es,  porque  la  voluntad  del  testador  como  una, 
é individua,  ao  se  puede  dividir.  (3) 

45  Muriendo  el  legatario  después  que  el  testador , sin 
aceptar,  ni  repudiar  el  legado,  si  dexa  varips  herederos, 
pueden  uno,  ó mas  de  éstos  aceptar  sus  partes,  aunque  los 
otros  no  quieran  las  suyas , ya  sea  la  manda  de  una  cosa 
sola,  ó de  universidad  de  bienes:  y la  razón  es,  porque  el 
legado,  y su  acción , y obligación  se  dividen  proporcio- 
nalmente entre  ellos  , y asi  puede  cada  uno  aceptar  , o 
repudiar  su  parte  , porque  acepta  , y repudia  todo  lo  que 
le  toca.  (4)  Bien  que  la  repudiada  no  se  acrecerá  á los 
aceptantes  , porque  se  contemplan  conjuntos  con  conjun- 
ción legal , la  qual  no  causa  ni  induce  derecho  de  acre- 
cer. (5) 

46  Pero  ninguno  de  los  herederos  del  legatario  podrá 

‘ acep* 


(1)  Arg.  leg.  Si  pluríbus , ff.de 
Ugat.  I. 

(a)  Ley  Tutorem  , ff.  de  His  quas 
ut  indignis.  Gom.  dicho  cap.  la.  n.  ao. 

(3)  Ley  Eum  qui , §.  Pro  parte, 
ff.  de  His  quas  ut  indign.  ley  Quidam 
elogio,  Cod.  de  Jure  deliberaad.ley  i. 
ff  de  Acquirend.  hseredit.  ley  Nam 
absurdum  ff.  de  Bonis  libert.  ley  36. 
tit.  9.  Partid.  6.  ley  Legatarios,  ff.  de 
Legar.  I.  ley  Neminem  4.  ley  Grege 
autem  6.  ley  Si  cui  res  58.  ff.  de  Le- 
gar. a.  y ley  Si  ita  stipulatio  al  fin.ff. 

Tom,  //. 


de  Operis  libertor. 

(4)  Dichas  leyes  36.  tít.  9.  Par- 
tid 6.  y Legatarios  , ff.  de  Legat.  i. 
ley  1.  Ccd.  Si  certum  petar,  ley  Si  ab 
eo,  Cod.  ce  Negot.  gest.  y leyes  i.  ya. 
Ccd.  de  Hícredttar.  adlion. 

(5)  Bart.  in  leg.  Re  conjunéli, 
vers  Quinto  principalitrr  , ff.  de  Le- 
gat. 3.  Paul.  Bald.  y Alex.  en  la  ley 
Legatarius  cit.  Sr.  Greg  Lop.  en  di- 
cha ley  36.  tit.  9.  Partid.  6.  glos.  5. 
Gom.  lib.  I.  Var.  cap.  10.  a.  4a.  y. 
cap.  II.  n.  33. 
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aceptar , ó repudiar  parte  de  la  que  le  corresponde , por- 
que qualquiera  heredero  representa  al  difunto  por  la  suya; 
por  lo  que  al  modo  que  el  que  lo  es  in  solidum  , no  puede 
aceptar  en  parte  , y en  parte  repudiar  : del  mismo  modo 
tampoco  puede  el  siiyo  dividir  la  suya  , porque  sería  re- 
presentar parcial , y no  totalmente  al  difunto,  lo  qual  es 
absurdo,  (i) 

47  No  milita  lo  expuesto  quando  el  testador  hace  el 
legado  en  diversas  clausulas,  y oraciones,  pues  entonces 
se  permite  al  legatario  que  acepte  la  parte  que  quiera  , y 
repudie  la  que  no  le  acomode  : y es  la  razón  , porque  en 
este  caso  como  ya  el  testador  dividió  su  voluntad , cesa 
el  superior  motivo  obstativo , vienen  á ser  muchos  lega- 
dos separados , y por  tales  se  conceptúan  , y estiman : (2) 
y asi  con  uñó  que  acepte  , ya  le  representa  en  el  todo. 

48  Lo  mismo  procede  si  le  hace  legado  de  muchas  co- 
•*as  señaladas  en  una  clausula , pues  puede  aceptar  la  que 
quisiere , y dexar  las  demás.  Pero  si  le  lega  dos , la  una 
con  gravamen  , y la  otra  sin  él , v.  g.  cien  pesos , j;  un  sier~ 
vo  , con  tal  que  dé  libertad  á éste^  entonces  no  ha  lugar  la 
admisión  de  la  uná  sin  la  otra  ; y en  este  caso  sino  quiere 
libertar  al  siervo , no  llevará  la  cantidad  legada , y sin 
embargo  quedará  libre  éste.  (3) 

49  Dexando  el  testador  á un  legatario  de  dos  cosas  la 
que  quisiere  elegir,  si  elige  la  una,  no  puede  arrepentirse, 
y tomar  después  la  otra,  porque  no  se  le  permite ; si  dexa 
ia  elección  á alvedrio  de  tercero , y éste  no  la  hace  den- 
tro de  un  año  , la  puede  hacer  el  legatario  , pasado  que 
sea.  (4)  Pero  si  después  de  haber  elegido  se  le  quitare  en 
juicio  la  que  eligió  , por  ser  agena  , podrá  elegir  , pedj% 
y tomar  otra , como  sino  hubiese  hecho  la  elección.  (5) 


(i)  "Ley  Cura  á raatre,  Cod.de 
Reivindication.  y ley  a.  §.  fin,  ÍF.  de 
l^raftor.  stipuíation.  Gom.  dicho  n.  33. 

{^)  Bart.  in  di¿t.  leg.  Neminem, 
col.  fin.  Aretin.  in  leg.  Si  solus,íf.  de 
Acquirend.  haereditat.  col.  2, Paul,  de 
Castr.  in  leg.  Quídam  elogió  cit.  col.  4. 
opposit.  3.  Goifa,’n;  33.  cit. 

Í3)  Dkha  lejr  gó.  ley  Sí  legata  rio^ 


fF.  de  Fideicommlssar.  libertat.  ley  Si 
ea  lege , y ley  Si  is  qui , Cod.  Si  man- 
cipiura  ila  fuerit  alienatum. 

(4)  Ley  2g.  íit.  9.  Partid.  6. 

(5)  Ley  2.§.2.ÍF.  deopt.  vel  eleft. 
legat,  ley  si  vero  8.  §.  1.  íF.  de  boa. 
libertar.Rox.de  incompatibilit.part.^. 
cap.  6.  n.  87.  y 88. 


Lib.  IL  Cap.  VI.  ¿.I.  371 

go  Si  dexa  á dos  junta , ó separadamente  una  de  sus 
cosas  , diciendo  : Que  elixan  la  que  quisieren , y el  uno  no 
se  conforma  con  la  elección  del  otro,  deben  echar  suertes, 
y elegir  aquel  á quien  toque  , el  qual  está  obligado  á pa- 
gar al  otro  la  parte  que  del  valor  de  aquella  cosa  le  cor- 
responde , según  alvedrio  de  hombres  buenos.  Y si  la  tal 
cosa  fue  legada  á uno , dexando  la  elección  á su  voluntad, 
y muere  sin  haberla  hecho  , y sus  herederos  discordan  ea 
ella  , deben  hacer  lo  propio,  (i) 

5 1 Comprando  el  legatario,  ó adquiriendo  por  otro 
título  en  vida  del  testador  , ó después  de  muerto  , la  cosa 
que  éste  le  legó  ( y no  era  suya)  del  verdadero  dueño  , ó 
de  otro  tercero  , ya  sea  con  ignorancia  , ó ciencia  de  que 
le  estaba  legada  , y era  agena  , no  pierde  el  legado  ; y asi 
puede  pedir  su  valor  , ó estimación  , ya  se  la  haya  legado 
pura,  ó condicionalmente.  (2)  Mas  si  la  compra  á su  here- 
dero , no  puede  pedir  su  valor , porque  es  visto  renunciar 
el  legado.  (3) 

52  Siendo  del  testador  la  cosa  legada , si  la  legó  con- 
dicionalmente , ó á dia  cierto  , y durante  su  vida  , 6 
después  de  ella  la  compró  , ó adquirió  de  su  heredero  el 
legatario  con  ignorancia  , ó ciencia  , pendiente  el  dia  , 6 
la  condición  , puede  pedir  también  su  precio , ó estima- 
ción luego  que  llegue  el  dia  , ó la  condición  se  cum- 
pla , (4)  pues  el  derecho  de  futuro  no  se  puede  renunciar,  (g) 

53  Y siendo  legada  puramente , si  el  legatario  durante 
su  vida , ó después  de  ella  la  compra  , ó adquiere  igno- 
rantemente del  heredero  , no  pierde  el  legado  , y asi  pue- 
de pedir  su  valor ; (6)  pero  si  se  la  compra  con  cierta 
ciencia  de  estarle  legada  , lo  pierde  , por  ser  visto  renun- 
cñarlo.  (7) 


(0  Ley  <ig.  tit.  p.  Partid.  6. 

(a)  Ley  Plañe  ubi  transferre  34. 
§.  Quod  si  rem  ¡ y ley  Si  á substituto 
45.  fF.  de  Legar,  i.  & ibi  DD. 

(3)  Imol.  in  di6t.  leg.  Si  á substi- 
tato. 

(4)  Dicha  ley  Si  á substituto  , & 
ibi  gíos.  ley  In  quartam  , ff.  ad  leg. 
Falcid.  7 ley  Cui  res , ff.  de  A£tion. 


empt.  DD.  in  dift.  § Quod  in  rem. 

(5)  Ley  Si  ita  scriptum  , §.  i.  ff. 
de  Legat.  2. 

(6)  Ley  Hujusmodi,  §.  Qui  ser- 
vnm  , ff.  de  Legat.  i. 

(7)  Leylllud,  ff.de  Acquirend. 
haeredit.  y ley  Titius  9.  ff.  Quibus 
modis  pignus , vel  hipotheca  solvitur, 
reí  non. 

Aaa 
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54  Si  el  testador  instituye  heredero  , y lo  substituye, 

gravándole  con  algún  legado  , es  visto  ser  gravado  tam- 
bién el  substituto  en  la  herencia  , y asi  éste  debe  dar  al 
legatario  el  mismo  legado , que  el  heredero  instituido, 
porque  en  duda  se  entiende  repetido  , ya  sea  vulgar  , pu- 
pilar , b fideicomisaria  la  substitución.  Lo  qual  procede, 
excepto  que  de  la  voluntad  del  testador  aparezca  tacita, 
o expresamente  lo  contrario  , v.  g.  quando  grava  al  insti- 
tuido con  que  dé  una  cosa  al  legatario  , y al  substituto 
con  otra  diversa  : ó quando  la  causa , por  la  que  gravó  al 
heredero,  cesó  en  el  substituto:  ó quando  substituyó  en  al- 
guna parte  de  la  herencia  al  mismo  legatario : ó quando 
por  otros  semejantes  modos,  y congeturas  se  conceptúa  no 
haber  querido  gravarle.  (i)Y  lo  mismo  procede  quando 
dice  : heredero  , d qualquiera  que  sea  mi  heredero  , dé  á 

Juan  tal  cosa^  d cantidad^  pues  siendo  muchos  los  herede- 
ros , á todos  comprehende  el  gravamen  de  dar  lo  que  el 
testador  manda.  (2)  Sobre  lo  qual  vease  áGow.  lib,  i.  ar, 
£ap.  12.  n,  36.  ^ ibi.  Aillon  n.  39.  y á los  que  éste  cita. 

55  El  testador  puede  libertar  á su  deudor  de  lo  que  le 
debe , ya  sea  el  debito  civil , ó natural , ó juntamente 
«atural , y civil , ó perpetuo  , ó á tiempo  cierto , y valdrá 
el  legado  , (3)  ya  lo  haga  específicamente  á alguno  , ó ge- 
néricamente á todos  sus  deudores  , pues  tanto  vale  la  dis- 
posición general  en  quanto  al  genero  , como  la  especial, 
d particular  en  quanto  á la  especie  ; y el  de  liberación  no 
solo  aprovecha  al  deudor , y á sus  herederos , sino  á su 
fiador  ; pero  no  al  contrario , haciéndose  á éste  , pues  á 
ninguno  de  aquellos  aprovecha.  (4) 

56  Pero  es  de  advertir  que  la  confesión  del  debito  he- 
cha en  testamento , ó en  codicilo  , no  lo  prueba  , ni  el  tes- 
tador puede  ser  reconvenido  en  vida  por  él , porque  tiene 

so- 

(1)  Ley  Licet.  Inaperator  74.  íF.  Instituí,  de  Legat. 

áe  Legat.  i.  ley  Si  Titi©  . & Moevio,  (4)  Ley  a.  íF.  de  Liberatione  le- 
§.  ,)  ulianns  , y ley  Cuno  j)2ter  , § Ab  gat  y ley  Si  quis  reum  9.  fF.  eod.  tif. 
instituto  , ff.  de  Legat.  1.  y ley  Qui-  & ibi  glos.  & DD.  y ley  Onones,  Cod. 
dam  referunt , íF.  de  Jure  Codicillor.  de  Praescription.  3.  vel  40.  annor. 

(2)  Ley  Sí  phires  98.  de  Legat.  3.  Gom.  dicho  cap  la.  n.  82,  vers.  lidOi 

(3)  Ley  í.  & per  tot.  ÍF.  de  Libe-  *dde  g[Uod  piadi¿ia, 
ration.  legat.  y ^ Si  q^iis  dcbltl^ri, 


» 

Lib.  II.  Cap.  VI.  g.  I.  373 

solamente  vigor  de  legado  : excepto  que  sea  jurada  , y he- 
cha por  via  de  contrato  en  presencia  de  la  parte  que  la 
acepte  , pues  los  herederos  deben  estar  al  juramento  de  su 
causante  en  estos  casos  ; (r)  y asi  el  sugeto  á cuyo  favor 
la  hace  , no  puede  en  su  virtud  usar  de  acción  alguna  por 
él , si  no  lo  justifica  por  otros  medios  legales  , porque  se 
resuelve  en  legado  , ó fideicomiso  por  tacita  voluntad  del 
difunto , que  para  hacerlo  supuso  haber  debito,  por  lo  que 
se  puede  pedir  como  legado.  (2)  Tampoco  perjudica  á lo« 
hijos  en  su  legítima  , porque  ésta  se  les  debe  jure  naturce, 
y son  acreedores  á ella;  por  lo  que  solo  valdrá  en  el  quinto, 
si  lo  hace  á favor  de  extraño , que  es  lo  que  el  testador 
teniéndolos  , puede  dexarle  : ó en  el  tercio  , y quinto  , si 
la  hace  al  de  un  hijo  , ó descendiente  legítimo  , que  es  en 
lo  que  respeélo  de  los  demás  puede  mejorar  á quaíesquiera 
de  estos  , ó en  el  tercio  , si  la  hace  á favor  de  extraño,  y 
tiene  ascendientes  solamente  , que  es  de  lo  que  por  la 
ley  6,  de  Toro  se  le  permite  disponer  en  perjuicio  de  es- 
tos.  (3) 

57  Por  la  remisión  , ó liberación  del  debito  hecha  en 
contrato  , ó en  ultima  disposición  , es  visto  ser  remitido  el 
puro  vencido  , y de  presente  , mas  no  el  condicional , ó á 
cierto  dia  , excepto  que  otra  cosa  se  exprese  ; (4)  y en  la 
general  solo  vienen  , y se  comprehenden  los  débitos  per- 
sonales á favorj  del  difunto  ; pero  no  los  reales  , ó hipote- 
carios ; por  lo  que  si  uno  posee  alguna  cosa  de  éste , sobre 
la  qual  podía  ser  reconvenido  por  la  reivindicación , ú por 

otra 


(#)  Authent.  Quod  obtiset , Cod. 
de  probación.  Sr.  Valenzuel.  Consil. 
174.  n.  27.  y 28.  Gutier.  de  Juram, 
cónfinn.  part.  2.  cap.  ó.  n.  5.  Bene- 
d¡£l.  in  cap.  RayiiBtiiis,  verb.  In  ex- 
tremis  n.  14.  Avendañ.  in  cap.  Praetor, 
parí.  2.  ex  n.  9. 

, (2)  Ley  Si  sic  legatunn  7^.  §.  Si 
naihi , ff.  de  Legat  i.  ley  Lucius  88.  fF. 
de  Legat.  a.  §.  Quisquís  10.  y Ley 
Lucius  93.  §.  Sempronise  , íF.  de  Le- 

gat.  3. 

(3)  Gom.  tib.  I.  Var,  cap.  i». 

Tom.  lié 


n.  81.  Gutier.  de  Jurara,  confírm, 
part.  I.  cap  5.  ex  n.  21,  Sr.  Castill. 
lib.  g.  Controvers.  cap.  iii.  ex  n.  21. 
Sr.  Salgad,  part.  3.  Labir.  cap.  13. 
Parlador,  lib.  2.  Rer.  quotídianar^ 
cap.  14. 

(41  SeySi  ita  scripsisset,fF.deLegat.s> 
ley  Si  ita  esset  legatura , fF.  de  Aur« 
argent.  legat.  ley  Si  stipulatus  fuerim, 
§.  í . ley  Si  á colono , y ley  Cura  stipa- 
iamur.  fF.  de  Verbor.  obligación. Gom. 
ibi  n.  82.  vers.  Item  adde  qucd  fadta.^ 
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otra  acción  real , no  se  entiende  remitida  , ni  comprendi- 
da en  el  legado  de  remisión  , y asi  el  heredero  puede  re- 
petiíla  del  poseedor,  (i) 

58  De  quatro  maneras  puede  ser  hecho  el  legado  de 
liberación  del  debito  : La  primera  expresamente.  La  se- 
gunda , diciendo  el  testador  : Dexo  , ó lego  á Juan  mi  deu-^ 
dor  lo  que  me  debe  La  tercera , diciendo : Mando , b gravo  á 
mi  heredero  á que  no  pueda  pedir  á pedro  lo  que  me  debe.  Y I4 
quarta  legando  al  deudor  el  instrumento,  vale,  ó escritura 
que  formalizó  para  su  seguridad.  (2)  Previniendo  que  si  el 
testador  lega  á un  tercero  el  instrumento  del  debito,  es 
visto  legarle  el  mismo  debito  en  él  contenido  , y gravar  á 
su  heredero  á que  se  lo  entregue , y le  ceda  las  acciones 
correspondientes  para  su  exacción,  y cobranza  á cuya  ce- 
sión está  obligado.  (3)  Y lo  mismo  sucede  en  los  contratos, 
si  el  tal  instrumento  se  vende , dona  , ó por  otro  título  se 
transfiere  , pues  se  entiende  vendida  , donada  , ó transfe- 
rida la  cosa  , ó acción  en  él  contenida.  (4) 

59  El  efeélo  que  produce  la  liberación  del  debito  , es 
que  si  el  legatario  deudor  es  reconvenido  sobre  él  por  el 
heredero  del  testador,  le  compete  esta  excepción,  y puede 
compelerle  á que  le  libre  del  paélo  , y obligación  , é im-. 
plorar  el  oficio  del  Juez , para  que  declare  que  nada  le 
debe  , y le  imponga  perpetuo  silencio.  (5)  En  quanto  á 
cómo  el  heredero  debe  pagar  al  legatario  la  parte  quotita- 
tiva  de  bienes  , ó herencia  que  el  testador  le  legó,  vease 
á Gom.  lib.  I.  f^ar,  cap.  12.  num  21.  y lo  que  explique  en 
quanto  á la  mejora  en  el  capítulo  2.  de  este  libro , n.  16.  ^ 
al  19.  Y por  lo  tocante  á quándo  se  debe  la  cantidad  res- 
peéto  de  la  especie , y si  pereciendo  ésta  , quedará  , ó Lo 
libre  el  deudor , veasele  en  el  num.  31.  pues  por  no  ser 

pre- 

(i)  Ley  Aurelius,  §.  Moevia.'fT.  de  de  Legat.  3.  y ley  penulí.  tit.  p.  Par- 
í/iberation.  legat.  Gom.  dicho  n.  8a.  tid.  6. 

vers.  Item  adde  quod  in  tali.  (4)  Ley  i.  Cod.  de  Donation.  ley 

(1)  Leyes  i,  2.  y 3.  ff.  de  Libera-  Labeo,ff.  dePadl.  y ley  Creditricecn,  ^ 
tion,  legat.  Gom.  ibi  vers.  Pro  cujus  íF  de  Remisión,  pignor.  Gom.  dichO;, 
perfedla.  n.  82.  vers  Confirmatur. 

(3)  Ley  Servum  filii  j §.  Eura  qui,  (g)  Dicha  ley  Aurelias,  § Cen- 
y ley  Hujusmodi.  §.  Si  ita  legatum,  ff.  tum  , y ley  3 §.  Nunc.  de  Effeclu  , íF. 
de  Legat.  1.  ley  Qul  chirographum,ff.  de  Liberation  legat.  & ibi  DD^ 
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preciso  para  las  particiones,  omito  molestar  al  contador 
con  su  explica>cion. 

60  Porque  suele  dudarse  quanto  tiempo  se  ha  de  con- 
tribuir á los  menores  con  los  alimentos  que  se  les  dexan, 
y quanta  cantidad  ; para  que  el  contador  si  se  le  ofrece, 
sepa  hacer  la  computación  de  ellos , ya  sea  á menor  , ó á 
mayor  , digo  que  aunque  los  menores  salen  de  la  pupilar 
edad  , y entran  en  la  pubertad  luego  que  el  varón  cumple 
los  catorce  años  , y la  hembra  á los  doce  , pues  entonces 
se  acaba  la  tutela , y siendo  capaces,  pueden  nombrar  por 
sí  mismos  curador,  según  expuse  en  el  lib.  y cap.  i.  de 
esta  segunda  parte:  (i)  no  se  deben  linlitar  á la  referida 
edad  los  alimentos  , quando  se  les  legan  hasta  la  pubertad, 
antes  sí  ampliarse  en  los  varones  hasta  los  diez  y ocho,  y 
en  las  hembras  hasta  los  catorce  , como  senté  en  dicho  ca- 
pit.  I.  n.  48.  y la  razón  es  , porque  asi  lo  diéla  la  piedad, 
y porque  hasta  esta  respetiva  edad  no  pueden  adquirir 
regularmente  con  su  industria  lo  necesario  para  vivir,  por 
lo  que  no  se  debe  llamar  plena  pubertad  antes  de  cumplir- 
la ; (2)  lo  qual  se  entiende  , excepto  que  el  testador  prefina 
hasta  quando  se  les  ha  de  contribuir  con  ellos , pues  enton- 
cesseobservará  su  precepto;  y no  señalando  este  el  tiempo, 
se  les  han  de  dar  por  toda  su  vida.  La  contribución  que 
en  todos  casos  se  les  ha  de  hacer , si  quando  vivia  los  ali- 
mentaba , y no  se  la  consigna  , ha  de  ser  la  que  les  hacia 
al  tiempo  que  falleció  : y si  en  vida  variaba  , dándoles 
tinas  veces  mas , y otras  menos  , se  les  han  de  dar  los  que 
al  mas  cercano  de  su  muerte  solia  darles;  lo  qual  se  ha  dé 
observar  , aunque  entonces  les  diese  mas  que  al  de  testar, 
O al  contrario  , como  se  prueba  de  la  ley  1 4.  íF.  de  aliment» 
^ cibar.  legato  que  dice  : Mela  ait , si  puero  , vel  puc  Ucb 
alimenta  relinquantur  , usque  ad  pubertatem  deber  i \ sed  h'<c 
verum  non  esti  tamdiu  enim  debebitur  doñee  t estator  voluiti 
aut  si  non  patet  quid  sentiat , per  totum  tempus  vitee  debe^ 
buntur*  Certe  ^ si  usque  ad  pubertatem  alime7ita  relinquantur^ 

si 

(i)  Instituí.  Quibus  modis  tutela  (a)  Escobar.de  ratiocin.comput. 4. 
linitur.  ley  Si  Arrogatur  §.  Non  tan-  y otras  cita. 

Cum  S,  de  adoption. 
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Sí  quis  excmphm  aUmcntarum  , quce  dudum  pueris  ^ & puéllls 
dahantur , veüt  sequi : sciat  Hadrianum  constituís se~ut  pue- 
ri  usque  ad  dedmum  o^avum  , puellte  usque  ad  quartum  de- 
chr.um  annum  alantur  : S hanc  formam  ab  Hadriano  datam 
cbservandam  esse  Imperator  noster  rescripsit  i Sed  ^ si 
generaliter  pubertas  non  sic  definiatur , tamem  pietatis  in~ 

. tuitu  in  sola  specie  alimentorum  hoc  t empus  cetatis  esse  ob- 
servandum  non  est  incivile.  Sed  si  alimenta^  qu¿e  vivus prces- 
tabat , reliquerit : ea  demum  prcestabuntur  , quce  mortis  tem- 
pore  prestare  solitus  erat : quare  si  forte  varié  pr¿estiterit^ 
ejus  tamen  temporis  prcestatio  speSiabitur , quod  preximum 
mortis  ejus  fuit.  Qjuid  ergo  si  cum  testaretur  , minus  príes- 
tabat , plus  mortis  tempere  , vel  contra"^,  adhuc  erit  dicen-- 
dum  eam  prcestetionem  sequendam  que  novissima  fuit,  Pero 
es  de  advertir  que  por  alimentos  se  entienden  la  comida, 
el  vestido  , y la  habitación , mas  no  la  enseñanza , excepto 
que  el  testador  la  exprese  : (i)  que  si  este  dexa  alimentos 
á alguno , ó lo  necesario  para  vivir  , se  comprende  en 
ellos  no  solo  la  comida , sino  el  vestido  , calzado  , y habi- 
tación : (2)  que  si  le  lega  los  alimentos  diarios  , ó cibarios, 
se  le  debe  dar  únicamente  la  comida  : (3)  y que  para  su 
regulación  en  todo  evento  quando  son  legados  simplemen- 
te sin  señalamiento  de  quota , ni  constar  quanto  daba  el 
testador  al  legatario , ó á otros  de  su  condición  , se  ha  de 
atender  á esta , y á las  facultades , y rentas  de  los  bienes 
de  el  legante , y con  caridad , y prudencia  hacerse  á arbi- 
trio de  buen  varón , (4)  sin  que  por  no  ser  bastantes  las 
rentas  , se  deba  enagenar  la  propiedad  de  sus  bienes. 


(i)  Leyes  Legatis  6,  y Nisi  7,  fF. 
de  aliment.  & cibar.  legat. 

(4)  Ley  Rogatus  23.  ff.  eod.  tit. 
y ley  2.  tlU  ip.  Rartid.  4. 


(3)  Ley  Diariis  21.  íF.  eod.  tif. 

(4)  Ley  Cum  alimenta  22,  íF  edti, 
tit.  & ibi  glos.  y ley  24.  tit.  Par- 
tid. d. 
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§.  II. 

QUE  CONDICIONES  PUEDE  IMPONER 
el  testador  en  los  legados : quándo  estará , ó 
no  obligado  el  legatario  á cumplirlas^  y per 
cibirá^  ó no  el  legado:  y si  pasarán^  y se  en’» 
tienden , b no  repetidas  en  el 
substituto. 


61  seis  modos  puede  hacer  los  legados  el  testa- 
M ^ dor  , á saber  , puramente  , á día  cierto  , con 

condición  , baxo  de  cierto  modo  , con  alguna  señala  ó demons- 
tr ación  , y con  cama,  (i)  Se  entiende  hecho  puramente  el 
legado , quando  el  testador  lega  alguna  cosa  , ó cantidad 
sin  prefinir  tiempo  , dia,  condición,  ni  calidad  que  suspen- 
da pedirlo,  ni  entregarlo;  (2)  y asi  al  que  alega  no  ser  pu- 
ramente hecho  , incumbe  la  obligación  de  probar  la  con- 
dición , dia  , ó calidad  puestos  en  él.  (3) 

62  Fres  acciones  (que  son  '.personal  ex  te¿t  amento  hi' 
potecaria  , j;  de  reivindicación  , según  sea  el  legado)  com- 
peten al  legatario  , á quien  se  hace  puramente  , contra  el 
heredero  del  testador.  (4)  De  suerte  que  si  es  especifico, 
se  transfiere  su  dominio  en  el  legatario  inmediatamente 
que  fallece  el  testador  , aunque  aquel  muera  antes  que  el 
heredero  de  éste  éntre  en  la  herencia , ó tome  posesión  de 
^lla  , y no  haya  tradición  de  la  cosa  legada  : y por  consi-r 
guiente  le  compete  la  reivindicación  como  dueño.  (5)  Y si 

es 


fi)  Ley  2.  tit.  4 Partid.  6 glos. 
in  R;.br.  ff  de  Conditionib.  & demons. 
txatioiáb.  y g os.  in  §.  Longe  , Insti- 
tuí. lie  Legat. 

(al  Ley  i.  vers  Aut  si  nihil  , íF. 
de  Conditionib.  & demonstra tionib. 

(3)  GJos  in  leg.  Oitnis  definitio, 
fi.  de  Riigul.  jur. 


(4)  Ley  J.  Cod.  Communia  de 
Légat. 

(5)  Ley  A Ti, tío.  ff.  de  Furt.  ley 
Si  tibí  homo,  § Cuai  servus.  ff  de 
Legat.  1.  ley  Qui  in  testamento  domi-* 
ni  , ley  Filius  familias,  ff.  de  Testam. 
ley  a.  Cod.  Communia  de  Legat.  y 
ley  34.  titul.  p.  Partid.  <J, 
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es  genérico  , ó de  cantidad  , le  compete  acción  personal,  ¡ 
é hipotecaria  ; pero  no  la  de  reivindicación  , ni  otra  real,  i 
porque  antes  de  su  tradición  no  hay  translación  de  domi- 
pio,  (i)  como  en  el  num.  3.  expuse,  | 

63  Sé  dice  legado,  in  diem^j qmnáo  el  testador  lo  hace 
( ya  sea  de  cosa,  ó cantidad  ) señalando  el  dia,  ó tiempo 
en  que  se  ha  de  entregar,  y se  puede  pedir;  en  cuyo  le- 
gado si  el  dia  es  cierto  , v.  g.  Mando  d Pedro  cien  ducados 
'pavada  próxima  Navidad^  nace  la  acción  de  pedirlo, -y  la 
obligación  de  pagarlo  antes  que  llegue , y se  tranfiere  su  ! 
dominio  en  el  legatario,  y en  sus  herederos  después  de 
muerto  el  testador  , aunque  el  legatario  fallezca  antes  que 

el  heredero  acepte  la  herencia:  (2)  y asi  puede  pagarlo 
éste  antes  que  venga  el  dia  , ó tiempo  prefinido,  porque  es 
preciso  que  llegue  ; y toca  al  legatario  como  dueño  por  la 
translación  de  dominio. 

64  Y si  el  dia  es  incierto,  v.  g.  Mando  á Pedro  cienpe^ 
sos  para  quando  cumpla  veinte  y cinco  años , b Juan  tenga 
veinte^  ninguna  acción,  ni  obligación  nace  hasta  que  vie- 
ne el  dia,  porque  puede  no  verificarse,  y se  estima  por 
Condición , y así  há  lugar  en  este  legado  lo  que  en  el  con- 
dicional , en  el  qual  es  preciso  cumplirla  para  percibirlo, 
porque  el  dia  incierto  hace  condición  en  los  testamén- 
tos,  (3)  y antes  que  el  dia  llegue,  no  se  transfiere  el  domi-? 
nio  de  la  cosa  legada  en  el  legatario.  (4)  Previniendo  que 
si  el  menor  se  dexa  algún  legado,  ó fideicomiso  para  quan- 
do sea  de  edad  legítima  , ó pueda  administrar  sus  bienes, 

se  entiende  para  quando  tenga  veinte  y cinco  años.  (5)  Ló  <1 
qual  procede , aunque  impétre  la  vénia  para  su  administra- 
ción. (6)  c 

65  Pero  si  el  legatario  muere  antes  que  llegue  el  dia. 


(1)  Dichai  ley  i.  Cod.  Coramunia 
de  Legat.  Gom.  cap.  li.c'u.  num.  7. 
per  tot. 

(2)  Ley  34.  tit.  9.  Partid.  6.  cit. 

(3)  Ley  31.  tit.  9.  Partid.  6.  ley 
Dies  incertus  7^.  y ley  H.«res  meus 
79-  ff.  de  Conditionib.  & deitioostra- 
tionib.  ley  Si  post  diem  , 'y  ley  Si  dies 
Apposira,  ir.  Quando  dies  legat.  cedat. 


pa- 

y ley  única  , §.  Cuín  igitur,  Cod.  de 
Caducis  tollend. 

(4)  Ley  Sempronius , ff.  de  Usu- 
fruét.  legat. 

(g)  Ley  final , fif.  de  Condition. 
& demonstrationib. 

(6)  Ley  ultim.  Cod.  de  His  qui 
veniam  aecatis  impetraver.  Gom.  ibi 
n.  58.  • . 
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pasa  á sus  herederos  el  legado,  como  si  fuera  puro,  (i)  De 
lo  qual  se  sigue,  que  si  el  testador  hace  el  legado  en  estos 
términos:  Lego  á Marta  cien  ducados  ^ los  que  tendrá  en  su 
poder  mi  heredero^  y se  los  entregará  quando  tome  estado^ 
y muere  la  legataria  antes  de  tomar  estado,  se  transmite 
á sus  herederos:  Lo  primero,  porque  el  legado  hecho  baxo 
de  esta  condición,  se  hace  pura,  ó simplemente,  y des- 
pués se  difiere  su  solución  para  el  tiempo  de  tomar  estado, 
en  cuyo  caso  no  contiene  condición,  sino  dia,  y dilación 
para  pedirlo,  y entregarlo. (a)  Y lo  segundo,  porque  siem* 
pre  que  la  condición  no  se  impone  á la  sustancia  del  lega- 
do , sino  á su  execucion  , ó entrega , es  transmisible  ; (3)  y 
asi  en  este  caso  la  voluntad  del  testador  no  fue  privar  de 
él  á la  legataria  por  no  tomar  estado , sino  antes^bien  en 
qualquier  evento  beneficiarla,  y que  incontinenti  adquirie^ 
se  derecho  á él,  y para  que  no  lo  gastase,  que  su  heredero 
lo  tuviese  en  deposito  mientras  lo  tomaba,  pues  de  lo  con-- 
txario  lo  expresarla;  por  lo  que  muerta  la  legataria,  se 
transmite  á su  heredero  el  legado,  y se, le  debe  entregar,, 
porque  cesó  la  causa  de  tenerlo  en  su  po^er  el  depositario, 

66  Haciendo  el  testador  muchos  legados  , y diciendor 
en  el  mismo  testamento  que  quiere  se  entreguen  después 
de  la  muerte  de  su  muger,  si  los  legatarios  fallecen  antes 
que  ésta  ¿se  duda  si  se  transmitirán,  ó no  á sus  herederos? 
Y parece  que  sí,  porque  el  dia  incierto  está  puesto  á la  tr^Tj 
dicion  de  ellos,  y no  á la  disposición.  (4)  Pero  en  este  caso 
se  debe  distinguir:  si  el  testador  habla  sin  adversativa, 
V.  g.  diciendo:  T quiero  que  dichos  legados  se  entreguen  des^ 
pues  de  la  muerte  de  mi  muger , se  transmitirán  por  las  ra- 
leones expuestas  á los  herederos  de  los  legatarios  que  pre- 
murieron. Y si  se  explica  con  adversativa,  v.  g.  Pero  quie- 

ro 

(1)  Ley  S¡  dies  j fF.  Quandó  dies  dies  legaror.  cedat.  Mantíc.  de  Con- 
legato r.  cedat.  y dicha  ley  única,  y jeélur.  lib  ii.  tit.  i8.  n.  ar.  Burt.  ' 
§.  Cum  igitur.  vers.  fin.  Gom.  ibi  Bald.  & DD.  in  di£t.  leg.  Ex  bis. 
n.  57.  vers.  Aliquando  , & secusdo.  Vasquio  de  Succes.  lib.  3.  §.  2p.  n.  a. 

(2)  Ley  Ex  bis  , Cod.  Quando  Jul.  Capón-  Tom.  5 discept.  38^.  y 

dies  1‘ gati  cedit.  y ley  Quibus  die-  38(5.  ■ .* 

bus,  §.  Quidejn  Titio  , ff.  de  Condi-  . (4)  Dicha'léy  Éx  bis  vedáis,  Cod. 

tionib.  & denibn^traiionib.  . Q^aadb  dies  legati*  cedit’. 

(3)  Ley  Firmio,  §.  i.  ffi  QuaASo 
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ro  que  tío  se  entreguen  sino  después  de  la  muerte  de  mi  muger^ 
no  se  transmitirán,  porque  la  palabra:  Si  no , tiene  la  na- 
turaleza de  adversativa  , y exclusiva , y por  ella  se  cons- 
tituye condicional  el  legado  : y como  los  legatarios  murie- 
ron antes  de  verificarse  la  condición  , no  adquirieron  dere- 
cho á los  legados , por  lo  que  tampoco  sus  here-deros  lo 
tendrán,  (i) 

67  Si  el  padre  teniendo  hijos  legítimos,  mandó  á una 
hija  natural,  v.  g.  mil  ducados  para  casarse,  cuya  canti- 
dad cabia  en  el  quinto,  y antes  de  tomar  estado,  muere 
la  hija  viviendo  su  madre,  parece  que  los  hijos  legítimos 
llevarán  el  legado,  y no  la  madre,  por  no  haberse  cum- 
plido la  causa,  modo,  ó condición  puesta  por  su  padre; 
porque  según  derecho,  (2)  no  se  debe , aunque  se  dexe  con 
hombre  de  dote , por  ser  lo  mismo  el  legado  hecho  baxo 
de  condición,  faltando  ésta , que  el  hecho  baxo  de  cierto 
modo,  si  éste  no  se  cumple,  el  qual  no  se  debe  , (3)  pues 
cesando  la  causa  del  legado , que  fue  el  matrimonio  , debe 
cesar  su  efeéto ; (4)  y haciéndolo  el  testador  para  un  efec- 
to, no  se  debe  convertir  en  otro;  ($)  y asi  el  hecho  por  el 
padre  , se  ha  de  emplear  en  el  casamiento,  y faltando  ‘éste 
por  muerte  de  la  hija,  no  deberá  tener  derecho  á él  su 
madre. 

68  No  obstante  lo  expuesto , lo  contrario  se  debe  te- 
ner : Lo  primero,  porque  el  legado  fue  puro,  y no  modal, 
ni  condicional,  respéédo  dixo  el  testador:  Para  casarse \ y 
no  para  que  con  ellos  se  casase:  y quando  el  modo  puesto 
por  el  testador  mira  solamente  al  cornodo  del  legatario, 
no  está  obligado  éste  á cumplirlo , ni  por  este  defeéto  de- 
xará  de  percibir  el  legado,  (6)  Lo  segundo,  porque  el  pa-  <• 

dre 

( 1)  DIchs  ley  Titio.,  Sald-  in  leg,  sub  modo  , y-ley  Quibus  diebus  cit. 
Amblguitacem  , Cod.  de  Usufruét.  le-  (4)  Ley  Dedí,  y el  tit.  ff.  de  Coa- 
gaí.  Cretnen,  in  suasingulari  jur.Cas-  difione  causa  dat. 

lili,  en  la  ley  ay.  de  Toro  n.  4;;.  (g)  Dicha  ley  Quibus  diebus  40. 

(2)  Ley  Tiiio  centum  71-  ^ final.  §,  fin,  íF.  de  Conditionib.  Si  deinoBS— 
veri.  Ante  nupcias  vero , ff.  de  Coa-  trátionib. 

ditionib.  & detnonstrationib.  & ibi  ' [6)  Ley  4.  §•  fia.  ff.  donation.  y 

DD!  & in  leg.  I.  God.  de  His  quae  ley  Titio  centum , §■  y vers.  Anta 
sub  modo  legant.  ''  nuptias  cit. 

(3)  Dicha  ley  I.  Cod.  de  His  quK 
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dre  puede  legar  á su  hija  natural  el  quinto  de  sus  bienes, 
aunque  tenga  hijos,  y otros  descendientes  legítimos,  y 
ésta  puede  disponer  libremente  de  él  según  la  ley  9.  de 
Toro.  Y lo  tercero,  porque  la  hija  tenia  derecho  á los  ali- 
mentos , y en  parte  de  pago  de  éstos  es  visto  haberle  he- 
cho su  padre  el  legado;  y asi  debiéndosele  en  vida  , pue- 
de retenerlo,  ó su  heredero  por  vía  de  excepción,  la  qual 
concede  el  derecho,  (1)  á quien  dá  la  acción;  por  lo  que 
aunque  la  hija  no  quiera  casarse,  se  la  debe  el  legado  , y 
puede  retenerlo,  y disponer  de  él.  (2) 

69  Con  condición  se  pueden  hacer  el  legado,  é institu- 
ción, V.  g.  Lego  á Pedro  tal  alhaja^  0 le  instituyo  por  mi 
heredero^  si  hiciere  esto^  b si  tal  cosa  sucediere.  (3)  Y para 
la  perfeéia  inteligencia  debo  sentar  lo  primero , que  la  pa- 
labra Si.,  indica  condición,  y la  Para.,  modo.  (4)  Lo  se- 
gundo, que  la  condición  es  un  adío,  ó futuro  evento,  en  el 
qual  se  confiere  la  disposición , á fin  de  que  sea  válida , ó 
inválida.  Y lo  tercero , que  las  condiciones  son  de  varias 
clases:  unas  se  llaman  potestativas.,  y son  aquellas  , cuyo 
cumplimiento  depende  de  la  mera  voluntad , y facultad 
de  aquel,  á quien  se  imponen,  v.  g.  Dar.,  ó hacer  alguna 
cosa : subir  ó ir  d cierto  Lugar  propincuo  , y fácil ; conce- 
der libertad  á un  siervo  , Se.  (5)  las  quales  debe  cumplir 
el  heredero,  ó legatario  después  de  la  muerte  del  testador 
para  la  percepción  de  la  herencia , ó legado. 

70  Otras  se  llaman  casuales  , b contingentes  , y son  las 
que  no  dependen  de  la  voluntad  del  hombre,  sí  no  de  la 
casualidad,  ó fortuna,  y pueden  cumplirse,  ó no,  v.  g.  Sé 
tal  navio  viniere  de  las  ludias : si  Pedro  ascendiere  á tal 
Dignidad : si  tal  cosa  aconteciere , Se.  en  cuyos  casos  , y 
Astros  semejantes  de  qualquiera  naturaleza  , y qualidad, 
hasta  que  se  cumple  la  condición  , no  tiene  derecho  el  le- 
ga- 

(1)  Regla  J¿6.  §.  i,  ff.  de  Regul.  quse  sub  modo  y glos.  in  cap.  Verum, 

de  condition.  opposit.  Parlador,  dif- 

(2)  Ayor.  part.  ».  quast.  7.  vers.  fer.  147.  n.  r. 

Sed  mano  incidenter.  (g)  Ley  Suus  quoque , f.  Psto, 

(3)  Ley  I.  ff.  de  Conditionib.  & ley  Cornelias  , y ley  Jam  dubitari,  ff. 

demonstrationib.  y ley  i.  ff.  de  Con-  de  Haredib.  instituend.  ley  Verba 
ditioiftb.  institution.  hac , ff  de  Conditionib.  institutiOB. 

(4)  Oíos,  in  lubr.  de  donatioo.  y ley  7.  tit.  4,  Pg^ftid.  6. 
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gatario  al  legado,  ni  el  heredero  extraño  á la  herencia,  (i) 

71  Otras  se  llaman  ciertas,  d necesarias , las  quales  tie- 
nen apariencia  de  casuales,  y no  lo  son , pues  según  el  cur- 
so, y orden  de  la  naturaleza,  es  preciso  que  se  cumplan, 
V.  g.  S i mañana  saliere , ó naciere  el  sol : si  Pedro  se  murie- 
re, Se.  cuyas  condiciones,  y otras  semejantes  es  indispen- 
sable se  verifiquen,  pues  ha  de  nacer,  ó salir  el  sol,  y mo- 
rirse Pedro  sin  la  menor  duda;  y asi  no  hacen  el  adío  con- 
dicional, ni  suspenden  su  virtud,  ni  efeéto  , y por  consi- 
guiente vale  el  legado , ó institución , y el  legatario,  y he- 
redero pueden  pedir,  y se  les  debe  entregar  la  herencia, 
y legado  luego  que  muere  el  testador,  (2)  porque  la  insti- 
tución queda  pura , como  si  no  hubiera  condición.  (3) 

72  Otras  son  mixtas  de  casuales,  y potestativas , y se 
llaman  asi,  porque  su  cumplimiento  depende  de  la  volun- 
tad del  hombre,  y de  la  casualidad , v.  g.  Hacer  contrato, 
0 negocio  con  alguno',  contraer  matrimonio  con  cierta  per  so  ~ 
fia : ir  á tal  parte : venir  de  tal  tierra , Se,  y en  estos  casos, 
y otros  semejantes  es  preciso  se  cumpla  la  condición,  para 
que  el  legatario  perciba  el  legado , y el  heredero  extraño 
la  herencia , pues  al  legítimo  no  obsta  la  falta  de  su  cum- 
plimiento. (4) 

73  Se  pueden  cumplir  estas  condiciones  asi  en  vida  del 
testador , como  después  de  su  muerte , porque  no  depen- 
den enteramente  del  legatario , ó heredero , y el  testador 
solo  atiende  á que  se  cumplan,  y tengan  efeélo,  y no  al 
tiempo  en  que  se  ha  de  verificar  su  cumplimiento.  Lo  que 
al  contrario  en  las  potestativas,  porque  dependen  de  la  vo- 
luntad del  legatario,  ó herederos,  ($)  según  queda  sen- 
tado. 

74  Pero  es  de  advertir  que  quando  estas  condicione^ 
consisten  en  hecho  , v.  g.  ir ó venir  de  tal  parte^:  conse- 
guir 


(1)  Ley  1.  §.  Si  sub  conditlone,  fF. 
de  IJünorum  posses.  secundum  tabul. 
y ley  8.  tit.  4.  Partid.  6. 

(2)  Dicha  ley  8.  tit.  4.  Partid.  6. 

(3)  Ley  Si  pupilus , §.  Qui  sub 
conditione,  ff  de  Novatioa.  Gom. 
dicho  cap.  iz.  n,  63. 


(4)  Dicha  ley  Suus  quoque,ley 
Si  pater,  Cod.  de  Institution.  & subs- 
titution.  y ley  9.  tit.  4.  Partid.  6. 

(5)  Ley  1.  y ley  Haec  coaditío, 

ff.  de  Conditionib.  & demonstrationíb. 
Socin.  ÍH  di£t.  leg.  2.  Gom.  dicha 
cap.  12.  n.  6t,  , 
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guir  tal  dignidad,  &c.  no  basta  que  se  cumplan,  ignorando 
lo  aquel  á quien  se  imponen.  Lo  qual  es  al  contrario  quan- 
do  son  de  derecho,  pues  ya  lo  sepa,  ó lo  ignore,  no  le  im- 
pide el  percibo  de  la  herencia,  ni  legado,  con  tal  que  se 
cumplan , según  se  prueba  de  la  ley  21.  íF.  de  Condi tion.  S 
demonstration,  que  dice  : Multum  interest  conditio  fadti^  an 
juris  esset,  Nam  hujusmodi  conditiones:  Si  navis  ex  Asia  ve- 
nerit : Si  Titius  Cónsul  faélus  erit;  quamvis  impktae  essent, 
impedient  hceredem  circa  ad  eundam  hcereditatem  , quandiu 
ignoraret  eas  impletas  es  se.  Q^uce  vero  ex  jure  venient.,  in  bis 
nihil  ümplius  exigendum  quam  ut  impletce  sint  , vehiti  si 
quis  se  filium  familias  existimat , cum  sit  pater  familias:^ 
poterit  adquirere  hcereditatem , qiiare  , ex  parte  hceres 
scriptus^  qui  ignorat  an  tabula  testamenti  aperta  sint  ^ adi~ 
re  hereditatem  poterit, 

75  Otras  son  de  presente  , otras  de  pretérito  , y otras 
de  futuro.  De  presente,  v.  g.  Si  esto  es  asi , lego  tal  cosa 
á Juan,  De  pretérito,  v.  g.  Si  Juan  hizo  tal  cosa.,  0 si 
esto  sucedió.  De  futuro,  v.  g.  Si  la'hiciere  , ó si  sucediere. 
De  las  quales  las  dos  primeras  siendo  verdaderas , ó veri- 
ficándose serlo ^ obligan  al  instante,  y no  suspenden  el 
aílo,  ni  la  disposición,  y asi  el  legatario,  ó el  heredero 
extraño  llevarán  el  legado,  y la  herencia.  Pero  si  se  veri- 
fica no  ser  verdaderas,  se  anula  el  aéto,  y queda  ineficáz- 

/ la  disposición,  por  Ío  que  nada  percibirán,  ni  sus  herede- 
ros, por  carecer  de  acción  para  ello,  y para  pedirlo.  Y 
las  de  futuro  ningún  efedo  inducen  de  presente , y sí  solo 
^ la  esperanza  de  que  lo  surtirán  con  el  tiempo.  (1) 

76  Otras  son  expresas , y otras  tacitas.  Se  llaman  ex- 

f resas  las  que  el  mismo  testador  por  su  propia  boca  pone 
n la  institución,  ó legado:  y tacitas  las  que  en  algún  ado, 
6 disposición  se  entienden  puestas  por  derecho , aunque  el 
testador  no  las  ponga.  Lo  qual  puede  suceder  de  cinco  ma- 
neras : La  primera  , quando  hace  legado  de  cosa  que  no 
existe  i»  rerutn  natura , pero  puede  tener  sér  con  el  tiem- 

. . P®’ 

(i)  Ley  Cuta  ad  prxsens  37.  Res-  Tostitutlo  talis  , fíl  de  Conditionib. 
piciendum  38.  y Itaque  39.  ff.  Si  institution.  al  fia.  ley  Eas  causas  , ff. 
cert.  petat.  ley  Conditio  in  prxteri-  de  Conditionib.  & demoascratioa.  y 
ttuQ.  II.  Verbor.  obligadoo.  ley  ley  sj.  tic.  p.Rart.  6. 
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po , V.  g.  e/  parto  de  ¡a  sierva  , el  fruto  de  la  viña  , 
pues  se  entiende  en  el  caso  que  nazcan  , aunque  no  se  ex- 
prese. (i) 

77  La  segunda,  quando  el  hijo  es  gravado  á restituir 
la  herencia,  v.  g.  si  el  padre  que  tiene  dos  hijos ^ los  insti- 
tuye por  sus  herederos  , y manda  que  el  superstite  herede  al 
que  primero  fallezca^  en  cuyo  caso  si  el  que  antes  muere, 
dexa  hijos,  ü otros  descendientes  legítimos,  le  heredarán, 
y no  su  hermano,  porque  tácitamente  se  entiende  que  la 
voluntad  de  su  padre  fue  que  heredasen  los  hijos  de  su 
hijo,  y que  si  el  hermano  de  és.te llegaba  á heredar,  fue- 
se en  el  caso  de  que  el  muerto  no  dexase  sucesión;  y asi 
esta  condición  debe  cumplirse.  (2) 

78  Pero  si  establece  á dos  extraños  por  herederos  con 
esta  condición,  no  heredarán  los  hijos  del  muerto,  sino  el 
otro  instituido,  á menos  que  el  testador  mande  lo  contra- 
rio, como  lo  dispone  la  ley  10.  tit.  4.  Partid.  6.  al  fin , ibi; 
Mas  si  el  que  face  el  testamento  ^ estableciese  á dos  ornes  eX‘ 
traños  por  sus  herederos , só  tal  condición  , que  el  que  murie^ 
se  primero  que  el  otro , que  heredase  sus  bienes , maguer  que 
este  que  muriese  primero  dexase  fijos , non  heredarían  ellos 
estos  bienes  á tales  ^ mas  el  otro  á quien  estableció  el  testa- 
dor por  su  heredero',  y la  razón  es,  porque  en  los  extraños 
cesan  las  razones  de  consanguinidad , y piedad  que  mili- 
tan en  los  hijos , y su  posteridad.  Sobre  todo  lo  qual  véa- 
se al  Señor  Gregor,  Lop.  en  las  trece  glosas  de  la  ley  inser- 
ta, pues  toca  cosas  particulares,  cuya  pericia  mas  incum- 
be al  Legista,  que  al  contador  lego. 

79  La  tercera,  quando  la  condición  se  impuso  al  insti- 
tuido; pues  se  entiende  repetida  en  el  substituto:  (3)  acer- 
ca de  lo  qual  vease  lo  que  explicaré  en  los  nn.  96.  al  99Í 
La  quarta,  quando  se  dexa  legado,  0 fideicomiso  á alguno 

coa 

(x)  Ley  I.  al  fin,  ff.  de  Condítio-  (a)  Ley  lo.  tit.  4.  Partid.  6,  ley 
níb.  & deraonstrationib.  ley  Inter-  Cum  avus,  ff.  de  Condition.  & de- 
dum  , ley  Inter  stipulantem.  ^ Sa-  mostrationib.  y ley  Generaliter,  vers. 
erara,  ff,  de  Verbor.  obligat.  ley  Cara  Cum  autem  , Cod.  de  lastitutioa.  Sc 
certus.  ff.  deXritico,  vino,  & oleo  le-  substitutioa. 
gat.  y !ey  Si  debjfor.  §. ».  ff  de  Coa-  (3)  Ley  Lícet , ff.  de  Legat.  i. 
trahend.  eraption. 


cion , si  los  aceptan  , porque  sin  este  requisito  no  tienen 
Obligación  de  hacerla ; y asi  aunque  esta  coHdicion  no  se 
exprese,  se  entiende  tácitamente,  (i) 

80  Y la  quinta , quando  á alguno  se  dexa  legado  annuo, 

pues  se  entiende  en  caso  que  viva ; porque  no  viviendo  n# 
puede  cobrarlo : por  lo  que  en  el  primer  año  es  puro  el  le- 
gado, y basta  vivir  al  principio  de  él  para  percibir  el  im- 
porte de  todo  el  año,  y en  los  demás  es  condicional,  por- 
que si  muere  en  fin  del  primero , ya  no  tiene  derecho  á él, 
ni  pasa  á sus  herederos,  y asi  la  condición  si  viviere  ^ se 
entiende  tácitamente,  aunque  no  se  exprese.  (2)  * 

8 1 Otras  consisten  en  rfnr,  y otras  en  bacer.  En  dar, 
V*  g*  á Juan  tal  cosa^  si  diere  á Pedro  tanta  cantii 
dad.  En  hacer,  v.  g.  Lego  á Francisco  tal  cosa.,  si  hiciere 
estocó  lo  otro.,  Se.  (3)  y asi  siendo  posible  lo  que  el  testa- 
dor manda  dar , ó hacer,  no  llevarán  el  legado,  ó heren- 
cia el  legatario , ni  heredero  hasta  que  lo  cumplan , por 
estar  en  su  potestad,  y voluntad  el  cumplirla. 

82  Pero  si  la  condición  es  prohibitiva , v.  g.  quando  le 

manda  que  no  dé  , ó no  haga  tal  cosa , y puede  cumplirla, 
debe  dar  la  caución  Muciana  con  fianzas  de  que  no  lo 
hará,  para  que  se  le  entregue  el  legado,  y de  lo  contrario 
no  lo  percibirá : y si  después  de  percibido  procede  contra 
Jo  caucionado,  debe  restituir  con  frutos  el  legado.  (4) Pre- 
viniendo que  si  le  manda  que  jure  darlo,  ó hacerlo,  se  en- 
tiende por  no  puesta  la  condición  en  quanto  al  juramento 
^¡de  futuro ; pero  con  todo  eso  no  debe  llevar  lo  que  le  legó, 
hasta  que  cumpla  su  precepto ; y si  el  juramento  es  sobre* 
cosa  pasada,  ó presente,  debe  hacerlo,  y de  no,  nada  per- 
jeioirá  del  legado.  (5)  ^ 

83  Otras  condiciones  son  posibles.,  y otras  imposibles. 
Posibles  son  las  que  de  hecho,  por  naturaleza,  ó derecho 
pueden  cumplirse.  Imposibles,  las  que  por  ninguno  de  es- 


tos 


' (í)  Ley  3.  ff.  de  eod.  tit. 


I.  ley  a.  ff.  de  Verbor.  obllgatioRr 


(2)  Ley  4.  ff.  de  Anr.uis  legat.  y 
Cum  ¡n  annos , ff.  Quando  dies 
Icgator.  cedat. 


_ {4)  Leyes  7.  y 14.  tit.  4.  y 1^. 
tit.  9. Partid.  6.  y ley  Mutianae,ff,  d© 
Condi tionib.  & demonstrationib. 


T TT  • .....  _ , w.  «cuiwníiruuonii 

(3;  Ley  H ujusmodt.  ff.  dé  Legat.  ' (5)  Ley  6.  tit.  4.  Partid.  6. 

T(m.IÍ. 
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tos  medios  se  pueden  hacer  , ni  cumplir,  ó por  ser  contra 
buenas  costumbres.  De  hecho,  v.g.  Lego  á Pedro  tal  cosa^ 


a le  instituyo  por  mi  heredero , si  tocare  al  Cielo  con  el  dedoi 
d si  diere  á Juan  un  monte  de  oro.  Por  naturaleza:  S i el  hijo 
fuere  mayor  en  el  nacimiento  que  su  padre : Si  el  calor  en- 
friare , b el  frió  calentare.  Por  derecho  : S i el  hijo  no  ali- 
mentare d sus  padres  pobres,  pudiendo:  Si  Juan  se  casare 
con  muger  que  le  está  prohibido.  Cuyas  condiciones,  y otras 
semejantes  como  ridiculas,  violentas,  repugnantes,  des- 
arregladas, é imposibles,  se  quitan  del  medio,  y estiman 
por  no  puestas,  ni  escritas:  y asi  por  no  cumplirse,  no  se 
invalida  la  institución,  ni  legado,  (i) 

84  Pero  si  la  imposibilidad  proviene  de  la  duda,  ó per- 
plexidad  con  que  está  hecha  la  institución,  ó legado,  v.  g. 
Instituyo  d Pedro  por  mi  heredero,  si  Juan  fuere  mi  herede- 
ro’, y si  éste  lo  fuere,  instituyo  al  mismo  Pedro.  Se  viciará 
esta  institución , y nada  llevarán  los  instituidos , porque 
es  imposible  que  cada  uno  sea  heredero  antes  que  el  ! 

otro.  (2)  i 

8$  En  los  contratos  es  diverso , pues  de  qualquiera  for-  I 
ma,  y naturaleza  que  sean,  ya  de  buena  fé , ó stridíi  ju-  \ 
ris , los  vicia , y anula  la  condición  imposible  afirmati-  1 
va;  (3)  mas  no  la  negativa  necesaria,  v.  g.  Me  obligo  di 
darte  tanta  cantidad,  si  no  tocares  con  el  dedo  en  el  Cielo’,  ¡j 
pues  es  constante  que  ninguno  puede  tocar,  ni  llegar  a\  | 
Cielo:  y asi  el  que  se  obliga,  debe  cumplir  lo  que  prome-  • 
te , (4)  Sobre  lo  qual  vease  á Gom.  lib,  2.  ar,  cap.  1 1.  «.37, 
vers.  Alia  est  conditio  necessaria  non  suspensiva  , hasta  el  lj 
fin.  También  vicia  la  liberación,  (5)  y asimismo  la  senten- ■ 
cia,  la  qual  se  equipara  mas  al  contrato,  que  á la  ultima  ij 


(i)  Ley  3.  tit.  4.  Partid.  6.  ley  i. 
y leyes  Condit iones.  9.  y 14.  íF.  de 
Conditionib  institution.  leyÓbtinuit, 
ff.  de  Conditionib.  dt  demonstrationib. 
y §.  Inopossibilis  , Instituí,  de  Hcre- 
dib.  instuend. 

(a)  Ley  g.  tit.  4.  Partid.  6. 

(3)  Ley  Intipossibilis , íF.  de  Ver- 
^r.  obligatioo.  ley  Moasolum,  fl*.  de 


'Oblígation.  fe  aflion.  ley  Certi  con- 
ditio,  §.  Qjoniam , §.  Itena  quaeri  po- 
test  , ff.  dñ  Reb.  credit.  si  certum 
petat.  y Si  impossibilis , Instituí, 
de  Inutili  stipulation.  ^ 

(4)  Ley  17.  tit  II  Partid,  g.  j 
ley  in  illa  8.  ff.  de  Verbor.  oblígation. 

fg)  Glos.  in  leg.  Ca  n donationiS|i 
Cod.  de  Xransa£Uoo.  fe  ibi  DD* 
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voluntad , porque  en  los  juicios  quasi  contraen  los  conten- 
dores entre  sí.  (i) 

86  Baxo  de  cierto  modo  se  pueden  hacer  también  los 
legados,  por  lo  que  se  llaman  Modales^  v.  g.  quando  el 
testador  lega  á uno  alguna  cosa,  ó cantidad,  porque  dé,  6 
haga  algo ; cuyo  porque^  que  parece  causal,  equivale  á 
para^  y en  latín  al  «í , ó cum : y asi  la  virtud , y efeélo  de 
este  legado  es,  que  el  legatario  no  pueda  pedirlo,  ni  se  le 
deba  entregar  antes  de  cumplir  el  modo  con  que  se  le  hizo, 
sin  dar  caución,  6 fianza,  y seguridad  de  cumplirlo  : (2) 
excepto  que  el  testador  quiera  expresa , 6 tácitamente  que 
antes  que  se  le  entregue,  lo  cumpla,  pues  entonces  no  bas- 
ta la  fianza.  (3)  Lo  qual  procede,  aunque  el  testador  aña- 
da condición  al  modo  , diciendo  : Lego  d Pedro  cien  duca- 
dos con  la  condición  de  que  dé  y d haga  esto , pues  será  modo, 
y no  condición , porque  mas  se  atiende  á su  mente  , y vo- 
luntad, que  á las  palabras  con  que  la  explica;  y siempre 
que  quiere  que  lo  que  ordena,  se  cumpla  antes  que  su  dis- 
posición, será  condición',  y si  después,  será  modo.  (4)  De 
suerte  que  la  condición  es  como  dexo  expuesto,  cierto  fu- 
turo evento,  en  el  qual  se  suspende  la  disposición,  y hasta 
que  se  cumple,  6 falta,  están  pendientes  la  acción,  y la 
obligación;  (s)  pero  el  modo  no  la  suspende,  por  lo  que 
debe  cumplirse  primero  la  disposición.  (6)  Faltando  la  con- 
dición , se  irrita  ipso  jure  la  disposición , y no  se  transmite 
la  herencia  al  sucesor ; pero  aunque  falte  el  modo , no  se 

irri- 


(1)  Ley  3.  §.  Idem  scribit , ff.  de 
Peculio.  Imol.  in  leg.  i-  ff.  de  Ver- 
bor.  obligationib.  Alex.  in  leg.  A Di- 

Pío  , ^ In  venditione  n.  lo.  ff.  de 
’ Re  judícat.  Aretin.  in  leg.  Impossibi- 
lis,  col.  2.  ff.  de  Verbor.  obligation. 
6om.  dicho  cap.  la.  n.  67.  vers.  Item 
etiam  talis. 

(2)  Ley  Quibus  diebus  , § Ther- 
iflus  , ff.  de  Conditionib.  8e  demons- 
trationib.  & ibi  glos.  & DD.  ley  i.  & 
per  tot.  Codic.  de  His  quae  sub  modo, 
ley  21.  tit.  9.  Partid.  6.  y §.  Longe, 
Inscitut.  de  Legat. 

(3)  Ley  Thais  ancilla,  §.  Sthicus, 


ff.  de  Fideícommíssar.  libertar.  Bart; 
in  leg.  Quibus  diebus,  cit.  § fin.  col.x. 

(4)  Ley  Moevia  , ff.  de  Manmnis» 
testament.  y ley  2.  al  fin.  íF.  de  Do- 
na tion. 

(5)  Ley  Cedere  diera  ff.  de  Ver- 
bor. significat.  ley  Cuiu  in  secund  ff 
de  Injusto , rupto  testanaent.  Bart.  in 
leg.  1.  ff  de  Condition.  & demonstra- 
tion.  & Socin.  in  Rubr.  hujus  títul. 
Mantic.  deconjeftDF.  lib.io.tit.^.B.2. 

(6)  Ley  Cum  ab  eo  ff.  de  contra- 
he nd.  emption.  ley  i.  y sig.  Cod,  de 
his  qu%  Sub  mod. 

Bho, 
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irrita  la  disposición,  antes  bien  se  dá  acción  para  que  se 
cumpla  ; ni  obsta  para  la  transmisión  de  la  herencia  , ni 
legado.  Acerca  de  lo  qual  vease  á Parlador,  different,  147, 
que  explica  claramente  entre  la  condición  , el  modo  y la  de- 
monstr ación  , y á los  que  cita , y á Antunez  Portugal  de 
donat.  reg-  lih,  x.prcdud,  2.  §.  i. 

87  Cumpliendo  el  legatario  el  precepto  del  testador, 
adquiere  dominio  irrevocable  en  la  cosa  legada,  pero  an- 
tes de  cumplirlo,  aunque  dé  fianza,  se  le  transfiere  sola- 
mente el  revocable,  de  suerte  que  si  no  lo  cumple , debe 
restituirla  con  frutos;  (i)  y el  legado  hecho  baxo  de  modo, 
se  transmite  á los  herederos  del  legatario  : por  lo  que  asi 
como  ésta  puede  conseguirlo,  cumpliéndolo,  asi  también 
aquellos ; (2)  é igualmente  se  les  transmite  la  facultad  de 
dar  la  caución  de  cumplirlo.  Previniendo  que  quando  el 
testador  se  explica  con  palabras,  que  pueden  aludir  al 
modo  , ó á la  condicionase  interpretan  en  caso  de  duda  que 
mas  se  tengan  por  aquel , que  por  ésta.  (3) 

88  Se  hacen  también  los  legados  con  demonstr ación  ^ lo 
qual  sucede  quando  el  testador  pone  á la  cosa  legada  al- 
guna señal , lugar,  ó cantidad  , por  la  qual  es  conocida;  en 
cuyo  caso  si  la  demonstracion  es  verdadera , vale  el  lega- 
do: y si  es  falsa,  también  vale  regularmente,  y no  la  vi- 
cia , ni  la  disposición  en  que  se  hizo,  v.  g.  Lego  d Pedro 
tal  cosa^  que  compré  á Juan^  d me  donaron  ; pues  aunque  no 
fuese  comprada,  ni  donada,  si  nó  adquirida  de  otra  suer- 
te , vale  el  legado.  O si  dice : Lego  á Pedro  tal  alhnja^por- 
que  me  hizo  tal  servicio  ; pues  sin  embargo  de  que  no  haya 
hecho 'lo  que  el  te'^tador  supone , vale  el  legado,  y se  debe 
al  legatario.  (4)  Y la  razón  es,  porque  la  demonstracion,  ó 


tt)  Ley  Liberto,  §.  Lucius,  ff.  de 
Aunuis  legat,  ley  Quibus  diebus  , §• 
fin.  dt.  ky  A Titio , ff.  de  f'urt.  y 
dicha  ley  ai.  tit  p.  Partid,  é.  & ibi 
glos,  10. 

(2)  Ley  A testatore,  ff.  de  Con- 
ditioDÍb.  & demonstrationib.  & ibi 
g1«s.  Bart.  & DD.  ley  Si  post  diem, 
§.  lisdem.  ff.  Quando  dies  legator,  ce- 
dat , & ibi  gios.  & DD.  y ley  Unica, 


§.  Né  autem  , Cod.  de  Caduc.  tollend. 

(3)  Dicha  ley  A testatore  , & ibi 
Imol. 

(4)  Ley  Demonstratio  falsa  al 
princip.  y §.  Qu-  d autem  , ley  Falsa 
demenstratio.  33.  ley  Quibus  diebus 
40.  §.  Qui  dotalem  , y ley  Cum  tale, 
§§.  Falsam  7.  y 8.  ff.  de  Conditionib. 
& demoQstration.  y §.  Huic  próxima 
Institat.  de  Legat. 


» 
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extrínseca  solemnidad  puesta  en  él  no  es  necesaria,  por  lo 
que  no  debe  viciarlo,  pues  la  que  interviene  en  algún  ado 
sin  que  para  su  validación  se  requiera,  no  lo  vicia.  Lo  qual 
milita  no  solo  quando  el  legado  es  especifico , sino  de  can- 
tidad, si  se  lega  ésta  como  cuerpo,  ó especie,  y existe, 
pues  vale;  pero  si  no  existe,  es  nulo,  v.  g.  si  el  testador 
dice : Lego  á Pedro  tanta  cantidad  que  tengo  en  tal  arca  , d 
gaveta , y no  se  encuentra , no  vale  el  legado  , porque  no 
consta  de  tal  cuerpo,  ó especie  legada,  (i) 

89  Pueden  asimismo  ser  causales  , ó hacerse  con  causa 

los  legados,  v.  g.  si  el  testador  dice:  Lego  á Pedro  tanta 
cantidad , ó tal  alhaja^  por  haberme  hecho  tal  obsequio  ^ en 
cuyo  caso  vale  el  legado,  aunque  no  le  hubiese  hecho  el 
obsequio,  pues  no  se  requiere  expresión  de  la  causa , quan- 
do se  hace  por  mera  liberalidad;  y asi  sin  embargo  deque 
sea  falsa , no  lo  vicia , ni  anula.  (2)  f 

90  Lo  qual  se  entiende,  ya  sepa,  ó ignore  el  testador 
que  la  causa  es  verdadera,  ó falsa,  excepto  que  su  herede- 
ro pruebe  que  á saber  que  no  era  verdadera,  no  haria  el 
legado  al  legatario,  pues  entonces  esta  excepción  lo  vi- 
cia. (3)  Y se  puede  probar  verdadera , ó presuntivamente: 
verdaderamente,  si  el  testador  lo  dixese,  ó pretextase  de- 
lante testigos;  y presuntivamente,  quando  la  causa  mira  á 
la  consanguinidad,  ó afinidad,  v.  g.  Lego  á Pedro  tanta 
cantidad^  porque  es  mi  consanguíneo ^ en  cuyo  caso  no  sién- 
dolo, no  vale  el  legado.  (4) 

91  Y Ultimamente  pueden  ser  hechos  los  legados,  é 
instituciones  con  modo  alternativo , v.  g.  si  dice  el  testa- 
dor : Pedro  , d Juan  sea  mi  heredero  : A Pedro , ó Juan  doy^ 
f lego  tal  cosa^  0 quiero  darla'.  O quiero.^  d mando  que  sea  li- 

' bre  ^ b tutor  de  mis  hijos.  En  cuyos  casos  se  duda  ¿cómo 
han  de  ser  admitidos  estos  nombrados?  Y la  solución  está 
en  la  ley  4.  que  es  la  penúltima,  Codic.  de  Verbor,  6?  re- 
rum  significat,  la  qual  dispone  que  todos  sean  admitidos 
• igual, 

(0  Gom.  dichocap.  12.  num.  74.  (3)  Ley  Cuai  tale  , §.  Falsain7. 

y 7S-  cit. 

(2)  Ley  Demonstratit).  falsa  17,  (4)  Ley  Si  pater,  y ley  Nec  apud, 

Quod  autem  cit.  y ley  20.  tit.  ^ Codic.  de  Haeredib.  instituend.  Gom. 
Partid.  6.  ibi  n.  7$, 
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igual,  y copulativamente,  porque  la  alternativa  puesta  en- 
tre personas  honoradas  se  resuelve  en  copulativa  : y la 
que  en  latin  es  aut^  se  toma , y entiende  por  y , que  en  la- 
tin  es  &,  Lo  que  es  al  contrario  quando  se  dexa  alguna  cosa 
á una  persona  sola , v.  g.  diciendo  : ^ Ped?‘o  lego  tal  ^ d 
tal  cosa  ^ pues  entonces  se  estima  la  b por  disyuntiva,  y 
asi  no  percibirá  mas  que  una  de  ellas.  Pero  es  de  advertir, 
que  lo  referido  se  entiende  de  este  modo , que  si  el  legado, 
ó comodidad  que  se  dexa , es  dividuo , se  admite  á qual- 
quiera  de  los  legatarios  por  su  parte,  y asi  entre  todos  se 
dividirá  con  igualdad ; y si  es  individuo , al  modo  que  la 
libertad , tutela , servidumbre , jurisdicion , mayorazgo  , u 
otra  dignidad,  se  admite  á cada  uno  in  solidum.  (i) 

92  Poniendo  el  testador  al  legatario,  ó heredero  mu- 
chas condiciones  juntas  en  forma  copulativa,  que  tienen  su 
tendencia  á diversos  fines,,  deben  cumplirlas  todas  para 
adquirir  derecho,  y poder  pedir  , y percibir  el  legado  , ó 
herencia , v.  g.  Mando  á Pedro  tal  cosa^  b le  instituyo  por 
mi  heredero , si  diere  tanto  á pobres  , fuere  en  romería  á tal 
Santuario  , é hiciere  tal  Iglesia,  Y si  las  pone  apartadas, 
V.  g.  Mando  á Pedro  tal  cosa , si  diere  tanto  á pobres , b 
fuere  á tal  romería^  basta  que  cumplan  qualquiera  de  ellas, 
para  poder  haber,  y llevar  el  legado,  ó herencia,  porque 
están  puestas  con  modo  disyuntivo.  (2) 

93  Lo  propio  milita,  quando  aunque  estén  puestas  con 
modo  copulativo,  miran  á un  solo  fin,  v.  g.  Si  Pedro  mu- 
riere sin  hijos  ^ y fuere  Presbytero^  sea  mi  heredero  Juan^  d 
substituyo  ájuan  \ pues  como  la  mente  del  testador  es  pro- 
veer de  substituto  por  la  carencia  de  los  hijos , que  se  in- 
duce asi  del  Presbyterato , como  de  la  muerte , sin  dexar^ 
los,  basta  que  sea  Presbytero,  para  que  se  verifique  la  ca- 
rencia , y que  el  substituto  pueda  llevar  la  herencia.  Y lo 
mismo  procede  en  la  substitución.  (3) 

'94  Si  pone  una  condición  á muchos,  basta  que  qual- 

quiev 

(i)  (jIos.enIaleypenult.Cod.de  ’ (*)  Ley  13.  tit.  9.  Partid.  6. 

Verbo,  significar.  Petr.  Cin.  Butr.  (3)  Alex.  consil.  100.  vol.  4.  in- 
Paui'.  y otros  en  dicha  ley  penult.  ripiens;  Visa  parte  testainenti.  Sr. 
■Gómez  en  la  40.  de  Toro.  n.  (58.  cer-  Gree.  Lop.  en  dicha  ley  13.  glos.  i. 
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qHÍera  de  ellos  la  cumpla,  ó en  él  se  verifique,  para  ser  vá- 
lida la  institución  , ó legado,  (i)  Y si  instituye  muchos  he- 
rederos, ó legatarios,  á unos  con  condición,  y á otros  sin 
ella , percibirán  estos  inmediatamente  la  parte  de  heren- 
cia, ó legado  que  les  toque,  como  instituidos  pura,  ó sim- 
plemente, y aquellos  nada,  hasta  que  cumplan  la  condi- 
ción. Lo  qual  se  entiende , excepto  que  habiendo  practica- 
do en  tiempo  oportuno  las  conducentes  diligenJas,  no 
puedan  conseguir  su  cumplimiento,  por  no  pender  de  cul- 
pa suya,  pues  en  este  caso  es  suficiente  que  pongan  de  su 
parte  todos  los  medios  correspondientes  á su  consecución, 
porque  se  tiene  por  cumplida  la  condición,  (a) 

95  El  legatario  debe  cumplir  en  forma  especifica  ( re- 
gularmente hablando)  la  condición  posible  que  el  testa- 
dor le  impuso,  según  quiso,  pues  no  basta  que  la  cumpla 
de  otra  suerte , ni  en  modo  equivalente ; (3)  y la  razcm  es 
porque  la  condición  voluntaria , y su  cumplimiento  con- 
sisten en  hecho,  y este  es  coherente  á la  persona,  y no 
pasa  á otro:  lo  qual  es  al  contrario  en  la  necesaria  para  la 
validación  del  aéto.  (4) 

96  En  quanto  á si  la  condición  puesta  al  legatario  se 
entiende,  ó no  repetida  en  el  substituto,  debo  sentar,  que 
toda  repetición  tacita  procede  , ó de  la  copula  , ó conjun- 
ción, por  ser  muchos  legados  copulados,  ó unidos,  y enla- 
zados por  las  diciones , jy  , también  , y otras  semejantes 
conyuntivas , ó connexivas , ó por  regirse  por  un  mismo 
verbo  , y determinarse  por  el  ado  deí  que  determina  , y 
rige  toda  la  oración  : ó por  identidad  de  razón , quan do  la 
hay  de  repetir  los  antecedentes  en  los  siguientes.  Y por  de- 
cirlo mas  claro,  lascausas  inductivas  de  la  tacita  repetición 

* son  tres:  copula  ^ identidad  de  oración  , é identidad  de  ra- 
zón : y las  exclusivas  de  ella  otras  tres  , á saber : adversa- 
tiva , V.  g.  pero , excepto , por  el  contrario , y otras  seme- 

jan- 

(i)  Dicha  ley  13.  tit.  9.  Partid.  (5.  (4)  Ley  Si  mater , Cod.  de  Insti- 

’ (2)  Leyes  12.  y 14.  tit.  14.  Par-  tution.  & substitution.  & ibi  DD.  ley 

tid.  6.  & ibi,  glos.  Gallus  , §.  Et  quid  si  tantuno , ff.  De 

(3)  Ley  Qui  hseredi , y ley  Mee-  líber.  & posthuin.  & ibi  Bart.  Paul,  & 
vius  , fT.  de  Condi  don.  & demonstra-  DD.  Gom.  dicho  cap.  12.  n.  77. 
tion.  & ibi  glos.  Bart.  & DD. 
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jantes:  diversidad^  y separación  de  oración  , jy  tiempo, y 
diversidad  de  razón,  (i) 

97  Debo  sentar  igualmente,  que  el  legado  , fideicomi- 
so , y otra  qualquiera  disposición  se  estima  pura  en  caso 
de  duda,  si  en  ella  no  se  pone  el  dia,  ó la  condición,  y no 
se  conceptúa  puesta  , y mucho  menos  quando  las  palabras 
repugnan  ; (2)  pues  los  precedentes  no  se  entienden  repeti- 
dos en  los  siguientes  siempre  que  se  trata  de  repetir  la 
qualidad  contra  la  disposición  del  derecho  común. 

98  Supuesto  lo  referido,  digo  que  siendo  causal \a.  con* 
dicion  puesta  al  legatario,  no  pasa  al  substituto,  ni  se  en- 
tiende repetida  en  su  persona , ya  se  verifique  por  fallecer 
el  primer  legatario  estando  pendiente  la  condición,  ó por 
faltar  ésta,  Pero  si  es  potestativa,  ó mixta,  es  visto  estar 
repetida  en  el  substituto,  ó conjunto,  ó en  aquel  á quien 
pasa  el  legado,  porque  mira,  y tiene  su  tendencia  á la 
carga , ó gravamen  que  puede , y debe  cumplir.  (4) 

99  Lo  qual  procede,  excepto  que  sea  coherente  á la 
persona , y nadie  mas  pueda  cumplirla  , v.  g.  Casarse,  as- 
cender al  capitolio  , aprender  cierta  ciencia  , y otras  seme- 
jantes, pues  entonces  no  pasa  al  substituto,  ni  se  entiende 
repetida  en  él.  (5)  Sobre  lo  qual  vease  á Menoch,  en  lapr¿p- 
sumpt.  174.  que  explica  quándo  se  presume  transferido  el 
legado  con  las  mismas  condiciones.  En  la  175.  quándo  se 
presume  pura,  condicional,  modal,  á cierto  dia,  ó penal 
la  disposición.  En  la  ij6.  quándo  la  condición,  y calidad 
puesta  en  el  primer  testamento,  se  presume  repetida  en  el 
segundo.  En  la  177.  quándo  la  condición  puesta  en  el  tes- 
tamento se  entiende  repetida  en  el  codicilo.  En  la  179. 

quán- 


(t)  Bald.  consiJ.  1^3.  lib.  g.  Me- 
noch.  lib.  4.  praesampt  i8o.  n.  4.  Prae- 
tis  de  Interpretar,  uitimar.  volunt. 
iib.  3.  interpretat.  4 dubit.  2.  solut.  3. 
n.  1(54.  y lib.  4.  dubit.  10.  n.  106.  y 
107.  Sr.  CastiJl.  lib.  a.  Controvers. 
cap.  4.  n.  93.  al  98. 

(2)  Ley  I fF.  de  Conditionib.  & 
demonstrationib,  ley  Libertis  4.  al 
fin , fi'.  de  Adimend.  Isgat  y ley  Si 
Titius  mihi,  §.  ultlm.  ÍT.  de  Legat.  i. 


Sr.  Castill.  ibi  n.  3^.  y 36.  Menoch. 
prassumpt.  175.  num.  2.  al  4. 

{3)  Imol.  iflClementin.  i.  col.  fin. 
de  Supplend.  negligen  Pralator.  Sr. 
Molin.de  Hispaniar.  primogen.  lib  3. 
cap.  g.  n.  S7-  Sr.  Castill.  ibi  n.  37.  y 

38. 

(4)  Ley  Unica  , §.  Pro  secundo, 
Cod.  de  Caducis  tollend. 

(g)  Dicha  ley  única , §.  Ne  autein. 
Gom.  ibi  n.  37.  y 80. 
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quándo  la  condición  puesta  á la  institución , se  presume  re- 
petida en  el  prelegado , ó al  contrario  , y distingue  tres 
casos.  En  la  i8o.  quándo  la  puesta  á un  legado  se  entien- 
de repetida  en  otro  , y distingue  veinte  y tres  casos.  T en 
la  181.  quándo  la  condición  , y qualidad  puestas  en  la 
clausula  separada  de  las  precedentes  , y siguientes  , se  re- 
ferirá á todo , ó solamente  á una  cosa  de  las  siguientes  , y 
precedentes ; pues  por  ser  materia  difusa  , y no  precisa 
para  el  contador  , omito  molestarle  con  su  explicación. 

s.  III. 

SI  EL  TESTADOR  PODRA,  O NO 

revocar  los  legados  que  hizo  : quándo  se 
entienden  , ó no  revocados , aunque  no  los 
revoque  : y de  dónde  se  deben  deducir, 
ya  dexe  herederos  legítimos, 
b extraños, 

loo  f^Omo  la  voluntad  del  testador  es  deambulato- 
ria  hasta  la  muerte  , puede  revocar  siempre 
que  quiera  los  legados  que  expresa , ó tácitamente  hizo. 
Será  expresamente  , quándo  en  la  misma  disposición  , ó en 
otra  posterior  dice  que  los  revoca  : ó revoca  la  disposición 
en  el  todo , ó solo  en  quanto  á ellos : ó la  cancela  por  sí 
propio , ó manda  á otro  que  la  cancele  ; mas  no , si  este  lo 
hace  sin  su  orden,  (i)  tácitamente  , quándo  se  infiere  , y 
presume  de  su  mente  : pues  al  modo  que  los  puede  dexar 
por  señales , y se  entienden  hechos : (2)  los  puede  revocar 
también  por  ellas , y se  entenderán  revocados.  (3)  Lo  qual 

pro- 

* (i)  Ley  1.  & per  tot.  íF.  de  Adi-  (3)  Gom  dicho  cap.  12.  nuin. 

"^end.  legat.  ley  39.  tit.  9.  Partid.  6.  Sr.  Castill.  lib.  4.  Controvers.  cap. 
y §.  único.  Institut.  de  Adempt.  legar,  ex  a.  ii.  al  38.  y cap.  59.  n.  8.  y 9. 

(1)  Ley  Nutu,  ff.  de  Legar.  3.  y Cáncer,  part.  3.  Var.  cap.  20.  n.  3^3. 
ley  Ét  iu  epístola  22,  Cod.  de  Fidei-  y sig.  Sr.  Govar.  iuRubr.  de  Testaai. 
oommis.  part.  3.  a.  x^i 


394  Febrero  de  Particiones. 

procede  , aunque  haya  hecho  tradición  de  ellos  , pues  los 
puede  revocar  siendo  hechos  en  ultima  disposición , mas 
no  , si  lo  son  por  contrato  entre  vivos  , como  afirma  Gíj- 
mez , en  la  ley  17.  de  Toro  número  final. 

101  Se  entienden  revocados  aunque  no  los  revoque, 
quando  después  de  hechos  se  originó  enemistad  capital , y 
no  leve  entre  el  testador , y el  legatario  ; pero  si  luego  se 
reconciliaren  , se  renuevan,  y convalecen  por  la  nueva,, 
y tacita  voluntad  del  legante,  (i) 

102  Lo  mismo  procede  quando  la  cosa  legada  se  pier- 
de , ó muere  después  sin  culpa  del  heredero  , ni  negligen-  • 
cia  en  su  custodia  ; y dudándose  si  por  su  culpa  se  perdió, 

ó con  su  ciencia  se  escondió , debe  dar  seguridad  de  que 
hallada  que  sea  la  entregará.  Y se  entiende  haber  tenido 
culpa  quando  no  la  guardó,  ni  hizo  guardar  como  á sus 
mismas  cosas,  ó de  intento  tardó  en  entregarla,  ó en  esto 
tuvo  negligencia  , pues  entonces  perece  por  su  culpa.  (2) 

103  Igualmente  se  entiende  revocado  quando  por  con* 
trato  lucrativo  (v.  g.  donación ) enagenó  pleno  jure  el  tes- 
tador en  su  vida  la  cosa  después  de  legada  ; pero  si  fue 
por  contrato  oneroso  , ( v.  g.  venta)  y lo  hizo  por  su  mera, 
y libre  voluntad  , se  entiende  también  revocado  : mas  no, 
si  ha  sido  por  necesidad  , (que  en  duda  se  presume)  á me- 
nos que  el  heredero  pruebe  no  haberla  tenido.  ( .^)  Lo  qual 
se  amplía  , .aunque  después  de  enagenada  , la  redima  , ó 
compre  al  que  se  la  compró.  (4) 

104  En  los  propios  términos  se  entiende  revocado  el 

legado  quando  lega  lana , madera , ó cosa  semejante  <»  y ^ 
después  hace  paño  de  la  lana , y casa , nave  , ú otra  cosa 
de  la  madera , porque  dexan  de  ser  lo  que  eran , y se  trans- 
forman en  otras  cosas,  (g)  ^ 

10$  En  el  legado  de  lana  hecho  simplemente , viene, 

y 


(i)  Ley  *.  y ley  3.  §.  final,  ff.  de 
Adimend.  legar.  & ibi  glos.  & DD. 

• (2)  Ley  41.  tit.  p.  Partid.  6.  ley 
Cum  res  , § Culpa  , ÍF.  de  Legaf.  i. 

(3)  Rem  legar  am , fif.  de 

Adimend.  legat.  ley  Fideicommissa, 
§.  Si  reía  , ff.  de  Legat.  3.  y leyes  17. 


y 40.  tit.  p.  Partid.  6. 

(4)  Ley  Cum  servus , ff.  de  Adí-  > 
mend.  legat.  & ibi  Bart.  & DD.  ^ 
(g)  Ley  4^.  tit.  p.  Partid.  6,  y le- 
yes Si  cui  lana , y Lana  legara  , £ d» 
Legat.  3,' 
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y se  comprehende  la  que  está  trasquilada  , y separada 
del  cuerpo  del  animal , ya  esté  sucia  , ó lavada  , carme- 
nada , ó sin  carmenar  , ó peinar  , y hilada , ó sin  hilar  : y 
también  viene  con  la  piel  la  que  está  junta  , ó pegada  á 
ella  sin  haberse  trasquilado  , ni  separado  ; mas  no  la  que 
está  pegada  al  cuerpo  del  animal , ni  la  hecha  tela  , ó te- 
ñida. Pero  en  el  lino  es  al  contrario  , pues  ya  esté  hilado, 
y hecho  tela,  ó no,  se  comprehende  de  todos  modos  en  el 
legado , porque  la  lana  teñida  , y hecha  tela  se  constituye 
de  mucho  mayor  precio  en  su  forma,  y quantidad  , que  el 
lino  ,(i)  por  loque  en  este  nOjhay  distinción  como  en  aquella. 

loó  Legando  el  testador  un  carro  , ó carreta  , que  tie- 
ne su  muía , ó bestia  para  tirar  de  él , lo  debe  haber  el 
legatario  con  ésta  , aunque  de  ella  ninguna  mención  haga 
quando  se  la  lega.  Pero  si  la  bestia  se  muere , se  revoca  el 
legado , excepto  que  el  testador  en  vida  ponga  otra  en  su 
lugar  , pues  entonces  subsiste  , y queda  firme  por  la  subr- 
rogacion  de  ésta  en  el  de  aquella : (2)  y asi  se  le  debe  en- 
tregar todo. 

107  No  se  revoca  el  legado , quando  después  de  he- 
cho , empeña  , ó hipoteca  el  testador  la  cosa  legada  , an- 
tes bien  su  heredero  está  obligado  á desempeñarla  , y en- 
tregarla libremente  al  legatario  , (3)  como  he  sentado  en 
el  num.  12.  pues  aunque  la  prenda  , ó hipoteca  es  especie 
de  enagenacion  , (4)  pero  no  lo  es  propia  , plena  , y per- 
feéla  , porque  no  pasa  su  dominio  al  que  dá  el  dinero  , an- 
tes bien  queda  en  su  dueño : lo  que  es  al  contrario  en  la 
verdadera  venta , y enagenacion ; por  lo  que  si  se  empeña 
por  tanto  como  vale  , y no  hay  esperanza  de  redimirla , ó 
pagarla , es  visto  revocarse  el  legado , porque  se  supone 
vendida  por  ella.  (5) 

Tam- 

(1) . Dicha  ley  Si  cui  lana , ibi  glos.  nis  non  alienand. 
éc  DD.  Gom.  dicho  cap  12.  n.  gg.  (g)  Arg.  leg.  Qui  habebat , ff  de 
, (2)  Dicha  ley  4a.  verb.  Otrosí  Legat  3.  y arg.  leg.  Legata  al  fin,  (F. 

decimos.  de  Supelleélil.  legat.  Barc.  in  leg.  Rem 

(3J  Ley  3.  Cod.  de  Legat.  & ibi  legatam  al  fin.  ff.  de  Adimend.  legat. 
glos.  81  DD.  y §.  Si  rem  suam,  Ins-  Paul,  de  Castro,  Jason  , y otros  en 
titut.  de  Legat.  w la  3.  Cod.  de  Legat  Gom.  ibi  n.  g<5. 

(4}  Ley  final , Cod.  de  Rebus  alie-  vers.  Secundo  inUiiige. 
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108  Tampoco  se  revoca  quando  legó  la  cosa  , y su  va- 
lor ; pues  aunque  la  enagenc  después  , se  debe  al  legatario 
su  estimación,  (r)  Ni  quando  sin  embargo  de  haberla  ena- 
genado , no  la  entregó  , porque  como  subsiste  en  su  po- 
der , no  se  transfirió  su  dominio  por  falta  de  tradición.  (2) 
Ni  quando  el  nombre  de  la  cosa  legada  , y enagenada  se 
impuso  á otra  , y el  testador  se  refiere  al  tiempo  de  su 
muerte  , v.  g.  Lego  mi  siervo  Juan  , que  sea  mió  al  tiempo 
de  mi  muerte ; pues  si  el  que  entonces  tenia  se  llamaba  asi, 
y lo  enagena , y después  compra  otro  , y le  pone  el  mismo 
nombre , vale  el  legado.  (3)  Ni  quando  no  obstante  que  lo 
enagene , lo  recupera  después , y se  remite  al  tiempo  de 
su  muerte  , lo  que  al  contrario , si  habla  de  presente.  (4) 
Ni  quando  es  legado  de  libertad ; pues  si  el  testador  la 
lega  á su  siervo  , y lo  enagena  voluntariamente  , y luego 
lo  redime  , se  restaura  su  libertad.  (5)  Ni  tampoco  pueden 
revocar  , ni  repetir  el  testador  , ni  sus  herederos  los  lega- 
dos que  pagaron  á pretexto  de  haber  sido  hechos  en  tes- 
tamento imperfeto  por  razón  de  solemnidad  , y de  igno- 
rar esta  excepción  que  les  favorecía ; á menos  que  sean 
soldados  , mugeres , menores,  ó labradores  rústicos  , pues 
á estos  sufragarán  dichas  escusas.  (6) 

109  En  quanto  á la  deducción  de  los  legados  graciosos, 
ó voluntarios , para  la  perfeéla  instrucción  del  contador, 
es  preciso  distinguir:  ó el  legante  testa  entre  herederos 
extraños  , ó legítimos  : si  testa  entre  extraños  (que  por  ta- 
les se  reputan  para  el  caso  todos  , aunque  sean  sus  herma- 
nos , excepto  los  ascendientes  , y descendientes  legítimos, 
corno  he  sentado  en  el  cap.  i..de  mi  primera  parte  n.  129, 
y diré  en  el  8.  de  este  libro  num.  2.)  se  deben  deducir  de) 
cuerpo  de  caudal  que  dexe , después  de  las  deudas , gastos 
funerarios , y Misas  , , no  mandando  otra  cosa , según  por 

de- 

(1)  Ley  Ludus2a.ff.de Legat.i.  (4)  Ley  Scribit  Quintus,  ff.  de  » 

& ibi  DD.  Aur.  & argent.  legat.  y §.  Attia  dt^' 

(2)  Árg.  leg.  Praedia,  § Liberto,  & ibi  DD. 

ff.  de  Jnstruft.  vel  instrum.  ¡egat.  (5)  Ley  Verum  , ff.  de  Manumis. 
Bald.  in  leg.  3 Codic.  de  Legat.  testament.  & ibi  DD. 

(3)  Ley  Filiae  , §.  Attia  , ff.  de  (6)  Ley  31.  tit.  14.  Partid.  <.  St 
Coudztionib.  & demonstrationib,  ibi  glos.  i. 
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derecho  común  está  dispuesto,  (i)  por  no  haber  Ley  Real, 
que  en  esta  parte,  y caso  lo  corrija  , como  dexo  expuesto 
en  el  cap.  i.  de  este  libro  num.  33. 

lio  Y si  testa  entre  herederos  legítimos,  se  subdis- 
tingue : ó son  descendientes  , ó ascendientes;  si  son  hijos, 
ó descendientes,  se  han  de  sacar  del  quinto  liquido  de  su 
hacienda,  (que  es  lo  único  de  que  por  la  ley  28.  de  Toro 
se  le  permite  disponer  en  vida,  y muerte)  como  lo  ordena 
la  30.  también  de  Toro , que  es  la  final  del  tit.  6.  lib.  5. 
Recop.  y dice  : La  cera  , y Misas  , y gastos  del  enterra-" 
miento  se  saquen  con  las  otras  mandas  graciosas  del  quinto 
de  la  hacienda  del  testador  ^y  no  del  cuerpo  de  la  hacienda 
aunque  el  testador  mande  lo  contrario,  Y si  son  ascendientes' 
se  deben  deducir  del  tercio  , que  es  de  lo  que  por  la  ley  ó! 
de  Toro  se  le  permite  testar  por  su  alma,  ó á favor  dé 
quien  quisiere , según  dexo  sentado  en  el  cap.  4.  de  este  li- 
bro n.  18.  pues  el  residuo  de  su  hacienda  liquida  es  legíti- 
ma respeftiva  de  los  ascendientes  , y descendientes  legíti^ 
mos  , que  no  puede  ser  gravada;  bien  entendido  que  si  los 
legatarios  particulares  fallecen  antes  de  adquirir  derecho 
i sus  legados  , ó por  algún  impedimento  legal  no  los  ad- 
quieren , se  acrecen  á la  herencia ; lo  que  no  sucederá 
quando  hay  legatario  , ó mejorado  en  el  quinto  , pues  en 
este  caso  como  los  legados  se  sacan  de  éste  entre  descen- 
dientes legítimos  , y son  parte  suya  , y no  del  residuo  de 
la  herencia  , deben  bolver , o por  mejor  decir,  no  se  debe 
desfalcar  el  quinto  en  su  importe,  antes  sí  quedarse  con  él 
el  legatario  de  este  , y entenderse  que  el  testador  no  los 
hizo  ; y lo  propio  milita  con  el  tercio  entre  ascendientes 
en  igual  caso  , no  mandando  lo  contrario  en  ambos  el  tes- 
tador. Pero  si  dexa  legado  vitalicio , v.  g.  á un  hijo  Reli- 
gioso , que  renunció  sus  legítimas  á su  favor  , ó á otro;  en 
este  caso  , aunque  algunos  contadores  sacan  de  la  herencia 
el  importe  dq  diez  , quince  , o veinte  annatas  con  conside- 


l 


(i)  Ley  I.  §.  fin.  ff.  ad  leg.  Fal-  liberand.  Gom.  en  la  30.  de  Torc  Ma- 
cid.  ley  Papinianus,  §.  Qaarta  autem,  íicnz.  en  la  final  tit.  6.  lib.  5.  Rec»p. 

ff.  de  Inofficios.  testanienc.  y ley  final,  glos.  5.  a.  i, 

§.  In  computation.  Cod.  de  Jure  de- 
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ración  á lo  que  según  su  edad , y robustez  puede  vivir  el 
legatario , y se  las  entregan ; pero  lo  mejor  es  baxar  de  la 
herencia  el  capital  correspondiente  al  legado  annuo  regu- 
lado á un  tres  por  ciento , é imponerlo , dándole  facultad 
para  percibir  los  reditos  durante  su  vida , y después  de 
ésta  partirlo  los  herederos , ó consignarle  en  una  finca  el 
legado  para  el  propio  efedo , y dividirla  por  su  falleci- 
miento, y de  esta  suerte  ninguno  sale  perjudicado.  Lo 
qual  se  entiende  no  habiendo  otro  convenio  de  los  intere- 
sados , ya  toque  , ó no  al  legatario  mas  cantidad  por  su  le- 
gítima , que  el  capital  de  la  consignación  , pues  si  lo  hu- 
biere , se  ha  de  estar  á él , respedo  á que  ninguna  ley  ha- 
bla de  este  caso  , y su  convenio  siendo  justo  , se  debe  ob- 
servar. Y si  marido  , y muger  que  testan  de  conformidad, 
se  legan  alguna  finca  adquirida  por  ambos  constante  ma- 
trimonio, para  que  la  lleve  el  superstite , se  entiende  legar 
cada  uno  al  otro  el  derecho  que  en  ella  tiene , que  es  la 
mitad , y asi  se  sacará  del  cuerpo  del  caudal , y se  le  apli- 
cará por  entero  ; la  mitad  por  via  de  legado  del  difunto, 
y la  otra  mitad  como  suya , si  testando  entre  herederos  le- 
gítimos le  cabe  la  mitad  , y sino  , lo  que  quepa  , y el  resi- 
duo en  qiienta  de  su  haber , y no  toda  por  vía  de  legado. 

III  Teniendo  el  testador  ascendientes , ó descendien- 
tes legítimos , si  dexa  á extraños  tantas  mandas,  ó lega- 
dos pios , ó graciosos,  que  no  caben  en  el  quinto , o tercio, 
se  ha  de  mirar  á quánto  ascienden  éstos  , y quánto  mas 
importan  los  legados  juntos , v.  g.  si  es  mitad , tercia, 
quarta , quinta  , ó sexta  parte  , 6 la  que  sea , y de  cada 
uno  deducirse  proporcionalmente  el  exceso , separando 
primero  el  importe  del  funeral , y Misas  , pues  esto  no  en-^ 
tra  en  el  prorrateo , de  modo  que  todos  juntos  se  reduzcan 
á la  cantidad  de  que  pudo  disponer  , llevando  cada  lega- 
tario pió  , ó gracioso  á proporción  de  lo  que  importaba  el 
suyo , pues  al  que  legó  sesenta , debe  tocar  mas  que  al 
que  quarenta  ; y al  que  treinta  , mas  que  al  que  veinte , y ^ 
y por  consiguiente  baxarseles  menos,  (i)  Y no  deben  ser  ' 

pre- 

(i)  Ley  In  quantltate  , §.  fin.  ííl  Sa.  §.  Apud  Julianum  , ff.  de  Leg.  i, 
ad  leg.  Faicid.  ley  Si  quis  testamento  y §.  fin.  Institnt.  de  lege  Falcid.  & ibí 

glo». 
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preferidos  los  nombrados  primero,  ni  por  consiguiente  ha- 
ber predilección  entre  ellos , sean  , ó no  de  distintas  cla- 
ses , ó esfera , porque  se  presume  que  el  testador  á todos 
profesó  igual  afeíílo;  (i)  y quando  se  trata  de  anular , no 
se  debe  atender  al  orden  del  nombramiento  , (2)  excepto 
que  el  testador  lo  mande  expresamente, 

1 12  Si  dexa  á uno  el  quinto , y además  hace  tantos  le- 
gados á otros  que  no  caben  en  él , se  han  de  prorratear 
entre  todos  los  legatarios , y el  del  quinto  , después  de  ba- 
xadas  las  deudas  contra  el  caudal , y los  gastos  funerarios, 
y Misas  , haciendo  una  cuenta  de  compañía , mirando 
quánta  es  la  cantidad  excesivamente  legada  á cadauno,  y de- 
trayendo respetivamente  de  cada  legado  lo  que  le  corres- 
ponda. Y lo  propio  milita  quando  tiene  hijos  , y asi  á estos 
como  á estraños  hace  tantas  mandas  , que  no  caben  en  el 
tercio,  y quinto;  bien  que  en  este  casóse  ha  de  mirar 
que  nada  del  tercio  toque  á los  extraños  , porque  es  legíti- 
ma de  los  hijos,  entre  los  quales  se  debe  repartir  propor- 
cionalmente , según  la  disposición  del  testador  : por  cuya 
jrazon  solo  en  el  quinto  tendrá  cabimiento  para  con  todos 
el  prorrateo  de  lo  legado  á los  hijos  que  no  quepa  en  el 
tercio.  Lo  mismo  se  ha  de  observar  quando  lega  á un  ex- 
traño el  quinto  , y hace  á algunos  de  sus  hijos  ciertos  le- 
gados de  cantidad,  ó genéricos ; en  cuyo  caso  estos  se  han 
de  sacar  del  tercio  hasta  en  lo  que  alcance  , y lo  que  fal- 
te , deducirlo  del  quinto , y al  legatario  extraño  darle  el 
sobrante  de  éste  , ó su  total , si  las  mandas  de  los  hijos  ca- 
ben en  dicho  tercio , porque  como  tuvo  facultad  de  mejo- 
rarlos en  él , y también  de  legar  el  quinto  íntegro  al  ex- 
traño , es  visto  haber  querido  que  del  tercio  se  pagasen  á 
•sus  hijos  sus  mandas  hasta  en  lo  que  alcanzase , y que  el 
* extraño  percibiese  el  quinto  íntegro , ó su  residuo  , si  fal- 
taba algo  para  completar  las  de  sus  hijos,  ó descendientes; 
puesi  de  lo  contrario  podría  ser  ilusorio  el  legado  del  quin- 


glos.  Cifuent.  en  la  30.  de  Toro  n.  ^2. 
Sr.Greg.Lop.  en  la  ley  r.  glos.i.tit.i  i. 
Partid.  6.  Angul.  de  Melioration.  en 
la  1 3.  tit.  6.  glos.  2.  Escob.  de  Ratio- 
'cin.  compuut.  10.  a. 


to, 

(1)  Ley  Si  quís  testament.  §.Apud 
julianumíT.  de  legac.  i.  Escob.  ibi  n.4. 

(2)  Ley  Quídam  ff.  de  peculio 
Escob.  ibi  n.  fin. 
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to  , y perjudicado  el  legatario  , al  qual  tal  vez  nada  que- 
darla que  tomar  , y no  se  cumplirla  la  voluntad  de  el  le^ 
gante  que  quiso  lo  llevase  en  todo  lo  que  permite  la  ley; 
pero  los  gastos  funerarios , Misas , y legados  pios  se  han  de 
sacar  del  quinto , y no  del  tercio ; lo  que  observará  el 
contador  , no  mandando  otra  cosa  el  testador.  Previnien- 
do , que  los  legados  pios  sufrirán  la  deducción  del  mismo 
modo  que  los  voluntarios , excepto  que  el  testador  lo 
proliiba.  (i) 

113  Pero  se  dificulta  , ¿si  de  los  legados  genéricos  se 
ha  de  hacer  solamente  la  deducción  , ó se  ha  de  ampliar 
también  á los  específicos?  Y algunos  dicen  que  estos  entra- 
rán también  en  el  prorrateo  , no  apareciendo  lo  contrario 
de  la  voluntad  del  legante.  Yo  á la  verdad  soy  de  contra- 
rio dictamen  , según  lo  fui  en  mi  primera  parte  cap.  r. 
n.  80.  porque  los  legatarios  de  ellos  adquieren  su  dominio, 
y los  hacen  suyos  inmediatamente  que  ei  testador  muere; 
lo  que  no  sucede  con  los  genéricos , como  dexo  sentado:  y 
asi  solo  mandándolo  el  testador  , ( pues  conviene  que  de- 
clare su  voluntad  para  evitar  dudas  , y pleitos , y el  escri- 
bano deberá  prevenírselo  á este  efedo) , ó nada  quedando 
que  percibir  á los  legatarios , como  en  el  caso  propuesto 
en  el  num.  28.  me  parece  deberá  hacerse  de  ellos  la  de- 
ducción respediva  , y proporcional : acerca  de  lo  qual  su- 
jeto mi  juicio  al  de  los  dodos  , y sobre  ello  vease  á Esco~ 
bar  de  Ratiocin,  comput,  10.  n.  g.y  sig, 

(i)  Ley  Si  post  raúsionem  17.  8c  Hb.  i.  Rer.  quotidiaa.  cap.  18.  Sr. 
ibi  DD.ff.  ad  leg.  Falcid  Bart.  ia  Au-  Greg.  Lop.  y Aogul.  ubi  supr.  proai- 
theat.  SioiiUter , f,  eod.  tit.  Parlador.  Ate  Escobar,  dicha  cotoputat.  xo.  n.  8. 
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SIHABIU,  O m LUGAR  ELDERECHO 
de  acrecer  en  los  legados, y fideicomisos 
particulares» 

114  T TA  lugar  regularmente  el  derecho  de  acrecer 
J_  en  los  legados  , y fideicomisos  particulares, 
ya  sea  haciéndose  el  legado  de  una  cosa  íntegra  á dos  , o 
mas  personas  juntamente  en  una  clausula  , v.  g.  Mando  d 
Pedro  Juan  una  viña  que  tengo  en  tal  parte  , (que  estos 
se  llaman  conjuntos  & ver  bis , porque  hay  conjunción 
real , y verbal)  ó en  clausulas  separadas  : v.  g.  diciendo 
el  testador  en  una  : Mando  á Pedro  tal  viña  , y en  otra 
clausula  '.Meando  d Juan  la  misma  viña , (á  los  quales  lla- 
man conjuntos  en  la  cosa  , y disyuntos , ó separados  en 
las  palabras , porque  están  comprehendidos  en  diversas 
clausulas)  por  lo  que  si  uno  de  ellos  muere  antes  que  el 
testador  : ó viviendo  éste  , renuficia  la  parte  que  en  el  le- 
gado le  corresponde : ó acaece  otro  motivo  obstativo  de 
su  percepción  , se  acrecerá  su  propiedad  , y pleno  domi- 
nio al  otro  , ó mas  conjuntos , y se  les  debe  entregar  ; (i) 
y la  razón  es  , porque  de  la  conjunción  expresada  resulta 
cierta  presunción  de  voluntad , y afedo  del  testador  al  le- 
gatario superstite , y se  conceptúa,,  que  si  fuera^solo , le 
dexaría  el  legado  íntegro  ; y asi  es  visto  haberlo  substitui- 
j do  vulgarmente  en  la  parte  que  al  otro  tocaba,  y no  quiso, 

. ó no  pudo  percibir.  (2) 

iig  Pero  si  uno  de  los  conjuntos  es  admitido  al  legado 

por 

» ' (i)  Ley  33.  tit.  9.  Partid.  6.  ley  ley  1.  & per  tot.  ff.  Usufruíi.  aecres- 
Re  conjun¿ti,  ff.  de  Legat.  3.  ley  cend,  y ley  única  , Ubi  autem  lega- 
Moevio  , ff.  de  Legat.  a.  ley  Si  dúo-  tarii , y sig.  Cod.  de  Caduc.  tollend. 
bus,  §.  fia.  y ley  Plañe , §.  Si  coa-  (1)  Gom.  lib.  i,  Var.  cap.  10. 
junétium  , ff.  de  Legat.  i,  ley  Ssec,  n.  38..  Cras.  in  §.  Jus  accrescendi. 
scriptura  , 1.  y ley  Si  separatira,  quacst.  10.  Sr  Castill.  de  Usufruét. 

ff.  de  Conditionib.  Si  deniOBStrationib.  cap.  48.  n.  3.  y sig. 

Tom,  II.  Cu 
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por  derecho  especial , no  le  compete  el  de  acrecer  , como 
lo  dice  la  ley  74.  íF.  de  Conditionib.  & demonstrationib,  ibi: 
Mulieri , (S?  Titio  usufruUus  si  non  nupserit  mulier  : relic^ 
tus  est  muH.fr  .nupserit  Titius  & vivit , S m 

‘ éodem^  SMtÚ  '■drit'^^^partem.MSiáfKi^us^  ^nim 

ber\efifiio.  legáis  córw.essum,  esse  mulieri  intelUgendum 

€st , quantum  hatfer'et , si  condítwni  pdruisset  : néc  si  Titius^  ¡ 
qui  conditione  defedius  est , legatum  repudiet , ea  res  mulieri  i 
proderit.  (i)  | 

í i 6 -^Má -lugar 'tanlbieíi' el  derecho  de  acrecer  entre  l' 
dos  d'eudoré^  mancomunados  en  quánto  á'  la  liberación  de  í 
su  debitó  cómo  Ib  dice  la  ley  29.  fF.  de  liberation.  legat,  ] 
ibi : Si  ís  , qui  dúos  reos  promitendi  habet , damnaverit  hce~  , 
redem  , ut  ut  ros  que  liberet : si  alter  ex  is  capere  non  possit^ 
'nec  socH  'sint , delegari  debebit  i s , qui  nihil  capit , ei  , cui 
hoc  commódumTegb'aompetit'.  cuyúi  petitione  utriimque  accidit^ 

-ui  ^ hoc  comrh'bd'ítm  dd  eúm' perveniat  & is  , qui  capit , //- 
berethr.  Qiwd-si  sócii  sint , propter  eum , qui  capax  est , & 

Ule  capit  per  consequentias  , liberato  illo  per  aceptilationemi 
id  enim  eveniret , etiam  si  solum  capacem  liberare  jussus 
estét,  , 

117  No'' Ha  lugar  el  derecho  de  acrecer  en  quanto  á la 
prbpiedad  de  lo  legado  , quando  no  hay  conjunción  , que 
es  quando  el  testador  lega  cosas  distintas  , ó divide  la  le- 
gada por  partes  ciertas  , y diversas  , v.  g.  Lego  á Juan  la  . 
mitad  defal  ^iña  á Pedro  la  otra  mitad , pues  en  este  ! 
caso  cesa  la  razón  expuesta^,  y ninguno  adquiere  mas  de- 
recho que  á la  parte  que  le  dexa  : y 'asi  renunciándola , se  «,{ 
incorpora' en  la  herericia  , cómo  se  prueba  de  la  ley  i.  íF. 

de  Usufrudi,  aceres  cene,  que  al  principio  dice : Quotief 
ususfrudius  legatus  est  ^ ita  Ínter  fruSiuar ios  est  jus  acres-  wj 
cendi  , si  -conján&im  ^sit  ususfru&us  reli&us  ; ■eíéterum<-si  se- 
paratim  unicuique  partís  rei  ususfrudíus  sit  reli&us sine  du- 
biq  jus  acres cxndi  cessfít.  (2)  , , j 

118  Tampoco  ha  lugar,  quando  entre  los  legatarios^(  . 

hay  Ni! 

(i)  Bárt. &DrD,  in  leg.  74.  ÍDsert.  49.  Error.  3.  . y 4.  Caritos,  de  Jure 
(o)  Cras.  quass,  8.  n.  4.  Faber.  • accrescénd.  iilatio  <5.  n.  2.  Sr.  Castill. 
ác  Errorib.  prarmáat.  tom.  a.  decad.  dicho  cap.  48.  n.  16,  y sig. 
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hay  conjunción  legal  solamente , v.  g..  5i  el  testador  lega 
alguna  cosa  al  siervo  de  dos  ^ o mas  señores  , y el  uno,  de 
estos  la  repudia  , pues  no.  se  acrece  al  otro  su  pro.piedad^ 
porque  el  derecho  de  acrecerla  puede  caer  en  un  sugeto 
solo ; ni  hay  , ni  se  presume  conjunción  que  lo  induzca 
entre  ellos , y el  testador , sino  la  ley ; ni  afición  de  éste  á 
ellos ; porque  no  son  conjuntos , ni  llamados  por  él  en  la 
cosa  , ni  palabras,  (i)  Lo  que  al  contrario  v si  hace  el  lega- 
do á dos,  ó mas  siervos  de  un  señor,  porque  son  conjuntos, 
y llamados  por  el  testador,  y por  consiguiente  amados  por 
él : y asi  ha  lugar.entre  ellos  dicho  derecho.  (2)  Y lo  mis- 
mo procede  quando  el  legado  se  tiene  por  no  escrito,  pues 
se  acrece  al  socio  conjunto,  (3) 

119  Asimismo  no  ha  lugar , quando  falta  el  legado  por 
defeéto  del  legatario  , ó por  haber  cometido  tal  delito, 
por  el  qual  debe  aplicarse  al  fisco,  pues  tampoco  se  acrece 
al  conjunto  , (4)  Ni  quando  falta  el  legado  por  razón  de 
la  cosa  legada.  (5)  Ni  después  que  el  legatario  percibió  su 
parte,  excepto  en  el  usufruélo,  (6)  Ni  en  los  alimentos.  (7) 
Ni  en  otros  varios  casos  que  recopila  el  lYr.  Gregor.  Lop, 
en  la  ley  33.  tit,  9.  Vartid,  6.  glos.  6.  vers.  Nune  vero,  y po- 
drá ver  el  aplicado  , pues  para  tinturar  al  contador  , basta 
lo  explicado. 

120  En  quanto  á si  la  parte  que  uno  repudia  , ó le  to- 
caba , y falta  que  aceptar , ha  de  pasar',  y acrecerse  , o nq 
al  conjunto  con. la  carga  impuesta  por  el  testador  , ó sin 
ella  , debo  sentar  que  en  las  herencias  universales  pasa  in- 
distintamente con  ella  al  coh^edero  ^ ó substituto.:  (8)  y 
la  razón  es,  porque  aquella  carga,  ó gravamen  mas  parece 

im- 

/ • 

(6)  Ley  i.  ff.  de  Usufruét. 
legar.  ' 

(•j)  Menoch.  lib.  4 praesumjit.  158. 
n.  ».  Tusch.  litter.  conclus.  2^6. 
n.  53.  Mantic.  de  Conjeflur.  lib'.  10. 
tic.  3.  n.  15.  y sig.  Cardos,  ibi  illat. 
2f.  n.  i-t;. 

(8)  Ley  única  , §.  His  ita  defini- 
tis  , vérs.  In  his 'Cod.  de  Caducis 
toliend. 

Ce  2 


* . .i  'v 

(1)  Ley  Proculo  placebat , fF.  dé 
Legar.  *. 

(2)  • Ley  Si  duobus , 6T.  eod.  tit. 
\ Gom.  dicho  cap.  10.  n.  39. 

(3)  Ley  Veruno  est  (53.  §.  Si  servo 
commuiii , íF.  Pro  socio. 

(4)  Ley  Si  Tirio  , & ei  7.  íT.  de 
Legar,  a. 

(s)  Ley  Hiijusmodi  84.  §.  Si  Titio 
Stichus  II.  ff.  de  Legar,  i.  & ibi  glos. 
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impuesta  á la  herencia  , que  á la  persona,  (i) 

121  En  los  legados  particulares,  siendo  conjuntos  real, 
y verbalmente  los  legatarios , si  el  uno  no  estaba  vivo  at 
tiempo  del  testamento  , se' acrece  su  parte  al  conjunto  , ó 
substituto,  ó buelve  á los  herederos  del  (testador  sin  el 
gravamen  , (2)  porque  éste  no  tiene  raíz,  ó fundamento  en 
que  pueda  afianzarse , y por  eso  se  anula  ; (3)  pues  no  ha-> 
hiendo  ente  , ó sugeto  , no  puede  haber  qualidad.  (4) 

122  Si  uno  de  los  legatarios  estaba  vivo  quando  se 
otorgó  el  testamento  , y muerto  al  tiempo  que  falleció  el 
testador  , sucede  al  contrario  , pues  se  acrece  su  parte  al 
legatario  conjunto,  ó substituto  que  no  haya,  y no  habién- 
dolos , buelve  á los  herederos  del  testador  con  el  grava- 
men , (5)  porque  éste  fue  válido  al  principio  de  su  imposi- 
ción mediante  vivir  el  legatario  al  tiempo  del  testamento, 
por  lo  que  dura  , y se  conserva  después.  (6)  Y lo  mismo 
procede  , quando  vivía  al  tiempo  del,  testamento , y al  del 
fallecimiento  del  testador  , y después  fue  excluso  por  la 
repudiación  , ó por  otra  causa  , porque  ya  tuvo  raíz , ó 
fundamento  en  su  persona  , y valió  , y se  conservó.  (7) 

123  Pero  si  los  legatarios  son  conjuntos  solamente  con 
conjunción  real , pasa  sin  la  carga  al  conjunto  , (8)  porque 
el  mere  conjunto  en  la  cosa  legada  no  la  adquiere  del  otro 
por  derecho  de  acrecer  , sino  por  su  propio  derecho , y 
persona  , mediante  la  voluntad  , y llamamiento  del  testa- 
dor ; y por  el  de  no  decrecer  se  conserva  en  él , y la  re- 

tie- 


(1)  Glos.  & DD.  in  dift.  §.  Cras. 
quaest.  ap.  Cáncer,  part.  a.  Var. 
cap.  22.  ex  n.  ipa. 

(a)  Dicha  ley  unlea,  y § In  primo, 
Cardos,  de  Jure  accrescend.  in  praelu- 
diis  n.  ig.  al  Cáncer.,  ubi  supr.  Fi- 
char. in  §.  Si  eadem  res , Institut. 
de  Leg-at.  n.  30. 

(3)  Arg.  íeg.  2.  ÍT  de  Haeredib. 
ÍBStituend.  ley  Illa  stipulatio  , ÍF.  de 
Verbor  obligation.  ley  Cuna  prioci-. 
palis  , ff.  de  Regul.  jur.  y ley  Nam  et- 
si  sub  conditione , vers.  Post  defec- 
túm  , ff.  de  Injusto.,  rupt.  restamenr^ 

(4)  Ley  Ejns , qui  in  Provincia. 


vers.  Qaare , ff.  de  Reb.  credit.  si 
centum  petar,  ley  Si  serrum,  §.  fin  ff. 
de  Aftion.  empti.  Gom.  dicho  cap.  10. 
n.  43.  vers.  Secunda  conclusio.  ’ 
(g)  Dicha  ley  única,  y §.  Pro  se- 
cundo & ibi  glos. 

(6)  Glos.  en  dicho  §.  verb.  Sentiré, 
& ibi  Cin.  & alii  DD.  Gom.  dicho 
cap.  y n.  vers.  Tertia  conclusio. 

{7)  Dicha  ley  única,  §.  Ubi  autem  ^ 
legatarü  1 1. 

(8)'  Dicha  ley  unic.  y §.  Ubi  ais- 
teni  , vers.  Sin  auteru  ad  deficientis 
personam.  > 


t 


( 
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tiene  después  que  el  conjunto  no  la  quiso,  (i) 

124  Vendiendo,  ó enagenando  uno  de  los  legatarios 
•conjuntos  la  parte  de  sy  legado  , si  el  colegatario  repudia 
la  suya  , se  acrece  , y pasa  la  que  éste  repudió  , al  com- 
prador , ó particular  sucesor  , y no  al  legatario  conjunto, 
porque  en  este  caso  ningún  derecho  direfío  queda  en  éste 
como  en  el  heredero  por  la  herencia  , ni  militan  las  razo- 
nes inductivas  de  el  de  acrecer : y asi  la  parte  se  debe  acre- 
cer á la  parte.  (2) 

5.'  V. 

SI  LOS  LEGADOS  HECHOS 

por  el  testador  d su  miiger  , acreedores^  y tu- 
tor que  nombra^  se  compensarán  , ó no  con- la 
dote  , bienes  parafernales  , arras  , y ganan- 
ciales que  la  tocan : con  lo  que  debe  d sus 
acreedores : y con  la  décima  que  corres^ 
ponde  al  tutor.  , 

125  ■J^Acen  legados  muchas  veces  los  maridos  á sus 
JTX  mugeres  , y suele  dudarse  si  se  han  de  com- 
pensar , ó no  hasta  en  su  importe  con  la  dote  , bienes  pa- 
rafernales , arras  , y gananciales  que  las  corresponden  : y 
para  instrucción  del  contador  procederé  con  la  debida 
‘distinción.  En  quanto  á la  dote,  digo  que  no  se  debe  corn- 

•pensar  con  el  legado  , ó legados  que  el  marido  hizo  á su 
muger  : y asi  no  solo  ha  de  llevarla  íntegra  , sino  tam- 
bién los  legados.  Lo  qiral  se  entiende  , á menos  que  haya 
dicho  expresamente  que  se  los  dexaba  por  via  de  compen- 
I sacion  de  ella  , ó conste  claramente  que  su  animo  fue  ha- 
* cerselos  en  este  concepto  , según  se  prueba  de  la  ley  lyai- 

ca, 

(1)  Glos.  in  di£t.  vers.  Sin  aiitenij  fruét  Bart.  in.  leg.  Re  conjurfiti , ff. 

Gpm,  ibi  vers.  Acvertendurr)  est.  de  Legat.  3.  col-  7.  qusst,  i g.  printip^ 

(2)  Arg.  Jpg.  Si  Titio,  ff.  de.Usu-  . i.j  i . 

Tcw.  II,  Ce  3 


40(5  Febrero  de  Particiones. 

ca , §.  Prwjuni  3.  Cod.  de  Rei  uxori^e  a&ion.  vers.  Scien- 
dum  ^ que  dice:  Sciendum  itaque  est  edi6íum  pratoris^ 
quod  de  alterutro  introdudíum  est , in  ex  stipulatu  añione 
cessa^e  , ita  ut  iixor  , & á marito  relióla  recipiat , S dotem 
consequatur  , nisi  specialiter  pro  dote  ei  maritus  ea  dereH- 
quit , cum  manifestissimum  sit  testatorem  , qui  non  hoc  addi- 
derit , voluisse  eam  utrurnque  consequi.  Y también  de  la  Cum 
pater  77.  §.  Q,ui  dótale , íF.  de  Legat.  2.  Y se  entiende  tam- 
bién , aunque  la  legue  la  misma  cantidad  número  idéntica 
que  contiene  la  dote  : (i)  ó el  usufruuélo  del  todo  , ó par- 
te de  sus  bienes  ; por  lo  que  todo  se  le  aplicará.  Sobre  lo 
qual  vease  al  Señor  Castill.  de  Usufrudi.  cap.  qjS.  Advir- 
tiendo que  los  herederos  del  marido  no  pueden  diferir  la 
restitución  de  la  dote  legada  con  pretexto  de  las  expensas 
hechas  en  ella  , excepto  que  fuese  necesario  executar- 
las.  (2)  En  quanto  á si  estas  expensas  , ya  sean  útiles , ne- 
cesarias , ó voluntarias  , se  entienden  también  legadas  , ó 
no,  vease  á Bersano  cap.  2.  de  yiduis  qucest,  43.  que  refi- 
riendo , y conciliando  las  opiniones , distingue  los  casos. 

126  Si  la  lega  los  siervos  que  recibió  estimados  en 
dote  , los  conseguirá  como  legado  , y también  su  estima- 
ción como  parte  de  dote.  (3)  Lo  mismo  procede  , aunque 
haya  dicho  que  legaba  tales  cosas , ó tales  esclavos  que  se 
le  habían  dado  en  dote  , pues  estas  palabras  se  entienden 
puestas , y añadidas  por  causa  de  demonstracion  , y no  de 
tasación.  (4)  E igualmente  quando  la  lega  alguna  heredad, 
ú otra  finca  afeóla  especial , ó generalmente  á la  respon- 
sabilidad de  su  dote  , pues  tampoco  se  compensará  en 
todo , ni  parte  con  ella  , excepto  que  asi  lo  exprese , b 
conste  ser  esta  su  voluntad , (5)  porque  estos  débitos  son* 

vo- 


(i)  BarU  Bald.  Salicet.  & alií 
DD.  in  leg.  uuic.  insert.  Gono.  lib.  i. 
Var,  cap.  T2.  n.  47.  vers  Quod  ex- 
tende. 

(a)  Ley  Dote  praelegan  tí.  IT,  de 
Dote  prarlegat.  Bersan.  de  Vidais 
cap.  4.  quaesr.  43.  n.  1.  al  3. 

(3)  Glcs.  in  leg.  Licinius  48.  ff. 
de  Legar.  1.  Morquech.  de  Divis. 


lib.  4.  cap.  iT.  n.  lá. 

(4)  Imol  y Bart.  in  leg.  i.  §.  Mela 
14  ff.  de  Dote  praelegst. 

(<;)  Ley  única  Cod.  de  Rei  uxoris 
a6>ion.  §.  y vers.  insert.  y l=y  Cum 
pater  77.  §.  Qui  dótale,  ff  de  Legat.  4. 
Sr.  Gregor.  l op  en  )a  16.  tit.  9.  Par- 
tid, 6.  glos.  3 vers  Sed.  quid,  si  de- 
bitor. 
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voluntarios , á causa  de  haberlos  contraído  espontánea- 
mente , y no  necesarios  , y en  los  voluntarios  no  ha  lugar 
en  caso  de  duda  la  compensación, 

127  Lc'.  bienes  parafernales  parece  se  deben  compen- 
sar con  el  legado,  porque  se  presume  que  el  testador  quiso 
gravar  á su  heredero  en  quanto  menos  pudiese  : (i)  y me- 
jor se  interpreta  el  que  no  subsista  el  legado  , que  el  que 
se  presuma  haber  querido  imponer  gravamen  á su  here- 
dero , por  ser  visto  haberle  tenido  mas  afeéto  que  á su  mu- 
ger  , (2)  y porque  por  los  bienes  parafernales  están  obli- 
gados tácitamente  los  de  su  marido  ; (3)  y quando  alguno 
dexa  á su  acreedor  algo  de  lo  que  le  tiene  obligado , parece 
se  lo  lega  con  animo  de  compensar  el  crédito.  (4) 

128  Pero  no  obstante  , lo  contrario  es  lo  cierto  : y asi 
no  se  debe  compensar  el  debito  de  los  bienes  parafernales 
con  el  legado  : Lo  primero  , porque  este  debito  es  volun- 
tario en  su  origen  , por  estar  en  arbitrio  del  marido  el  re- 
cibir, ó no  su  administración  : (5)  y quando  el  contrato 
fue  voluntario  en  su  principio , se  conceptúa  siempre  por 
tal : (6)  y el  legado  hecho  por  el  deudor  al  acreedor  vo- 
luntario , no  se  compensa  con  el  debito.  (7)  Y lo  segundo, 
porque  lo  mismo  se  juzga  de  lo  accesorio  que  de  lo  prin- 
cipal : (8)  y de  las  cosas  contiguas  , y coherentes  se  debe 
hacer  el  propio  juicio ; (9)  es  asi  que  los  bienes  paraferna- 
les ‘?on  accesorios  4 la  dote  ; luego  por  igual  regla  se  han 
de  juzgar;  y al  modo  que  con  la  dote  no  ha  lugar  la  com- 

pen- 

(<5)  Ley  Sicut,  Cod.  de  ObÜgation. 
& atUon. 

(7)  Imol.  in  leg.  Si  ciim  dotem,  §, 
Si  pater  , fF.  Solur,  matriii;on.  Alex. 
in  leg.  Hujiismodi  84.  §.  Cuín  paier  ó. 
ff.  de  Legat.  1.  Menoch.  lib.  2.  de 
Arbitr.  cas.  182  n.  52.  Aiaion.  Cr.i- 
vet  consil.  149.  Afíitt.decis.  clt.  0,17. 
y 18. 

(^8)  Ley  Cum  principalis,  íl.  de 
Regu!.  jiir. 

(9)  Ley  Qu»  Religiosis , ff  de 
Reivir.dicarion.  cap.  unic.  de  Conse- 
crat.  Leeles.  in  6. 

Ce  4 


(i)  Ley  Uniim  ex  familia  <57.  §. 
Si  rem  team  , ff.  da  Legat.  2. 

1(2)  Jason  in  leg.  Q.md  in  rerum 
* i.  in  primo  aotabiü  , in  l.-g.  Ita 
scriptum  5.  ulti.mo  ¡lotabüi  , ff.  de 
Legat.  I.  & in  leg.  U.aor  patrui,eo.i. 
tit.  Crí^vet.  consil.  32.  n.  3,  y con- 
sil.  1(57.  n.  14. 

^ (3)  Ley  Ubi  adhuc  , Cod.  de  Jure 
^obt.  y ley  17.  tit.  11.  Partid.  4. 

(4)  B.art.  in  leg.  Frater  áfratre 
n 43.  ff.  de  Condirion.  indebici , & ioi 
Paul,  de  Ca.ítr.  Afliél'.  decís.  44.  n.  9. 
(¿)  Ley  fin.  Cod.  de.  Pa£t.  conveat. 
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pensacion  del  legado  , tampoco  con  los  parafernales;  por 
lo  que  si  el  estatuto  permite  á la  muger  que  teste  de  aque- 
lla , se  debe  entender  , y ampliar  la  permisión  acerca  de 
estos,  (i) 

129  Si  el  testador  recibió  con  su  muger , v.  g.  ciento" 
en  dote  , y doscientos  en  bienes  parafernales  , y en  su  tes- 
tamento dexó  á las  hijas  de  su  muger  mayor  suma  que  las 
dos  recibidas , mandando  que  callasen  , y se  contentasen 
con  ella  por  todo  lo  que  debían  haber  , y podian  pedir, 
valdrá  , y se  compensará  el  legado  con  la  dote  , y para- 
fernales de  su  madre  hasta  en  lo  que  alcance  , porque  es- 
tas palabras:  Que  se  contentasen  con  ella  por  todo  lo  que  debían 
haber  podian  pedir  , son  universales , y comprehenden 
toda  especie  de  debito  ; por  lo  que  es  visto  haber  hecho  el 
legado  en  compensación  de  la  dote  , y bienes  paraferna- 
les. (2) 

í 30  Por  lo  respedivo  á las  arras  que  el  marido  promete 
á su  muger  , tampoco  ha  lugar  su  compensación  con  el  le- 
gado del  quinto  , ú otro  que  la  hizo  , porque  el  debito  de 
ellas  fue  voluntario  en  el  principio,  á causa  de  estar  en  su 
arbitrio  , y voluntad  el  ofrecérselas,  ó no  , por  no  obligar- 
le á ello  ley  alguna  , pues  en  las  deudas  voluntarias  , que 
son  las'que  se  contraen  , y deben  por  pado  , y condición 
sin  distinción  de  genero , especie  , ni  cantidad  , no  se  ad- 
mite compensación  con  el  legado  , excepto  que  conste  de 
la  voluntad  del  testador ; y mucho  menos  ha  lugar  , si 
las  arras  están  entregadas  á la  muger  , porque  con  el  de- 
hito  ya  pagado  no  se  hace  compensación.  (3)  Todo  lo  qual  < 
se  entiende  , excepto  que  el  testador  tenga  a-cendientes,  6 
descendientes  al  tiempo  que  se  casa  , pues  si  viven  algunqs  , 

de  w 

(1)  Cravet.  consil.  149.  n.  6.  Ana 
consil.  36.  versC"Utrum  , n.  i.  Curt. 

Sénior  consil.  y(5,  Curt.  Júnior  consi!, 
lap.  al  fín. 

(2)  Menoch.  consil  g(5.  n.  %6. 
vers.  10.  vo!.  r.  Corn.  consil.  344.  al 
fín.  lib.  I Ruin,  consil.  60.  n.  6.  con- 
sii.  79.  H.  8.  y consil.  81.  n 7.  lib.  s. 

Socin.  Júnior,  consil.  175.  n.  13.  lib. 3. 

Morquech.  lib.  4.  cap.  1.  n.  14-  y ig. 


de  Divis. 

(3)  Tell.  en  la  ley  16.  de  Toro 
n.  7.  y 8.  Sr.  Covar.  in  cap  OfficH 
n.  4.  y II.  de  Tesram.  Matienz.  en  la 
ley  7.  glos  I.  n.  8.  tit.  9.  lib.  6.  Reconí 
& ibi  Acev.  n.  6.  al  fin,  y n.  7.  PalacTSil 
Rub.  in  cap.  Per  vestras,  de  Donn- 
tion.  cap.  27.  n.  a.  y 3.  Gutier.  lib.  2. 
Praét.  quspst.  124.  n.  a.  y de  tutel. 
part.  3.  cap.  n.  75. 
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de  ellos  , ó todos  al  de  su  fallecimiento  , se  compensará  el 
importe  de  las  arras  con  otro  tanto  del  quinto , ó tercio, 
y del  uno  de  estos  se  deducirá,  y no  del  cuerpo  de  su  cau- 
dal, por  las  razones  expuestas  en  el  cap.  6.  n.  27.  y 28. 
lib.  .1.  de  este  tratado. 

131  Por  lo  concerniente  á los  gananciales,  si  el  marido- 
hace  á su  muger  algún  legado  , no  se  ha  de  compensar 
con  la  mitad  que  de  ellos  la  toca  , antes  bien  la  ha  de  lle- 
var , y además  el  legado  , el  qual  se  debe  deducir  del  pri- 
vativo caudal  del  marido  , según  se  prueba  de  la  ley  7. 
tit.  9.  lib.  $.  Recop,  cuyo  contexto  es:  Si  el  marido  man^ 
daré  alguna  cosa  á su  muger  al  tiempo  'de  su  muerte  , b tes- 
tamento , no  se  la  cuente  en  la  parte  que  la  muger  ha  de  haber 
de  los  bienes  multiplicados  durante  el  matrimonio  , mas  haya 
la  dicha  mitad  de  bienes  , y la  tal  manda  en  lo  que  de  dere- 
cho debiere  valer  : y la  razón  es  , no  porque  sean  debito 
voluntario  en  su  principio  , como  afirma  Matienzo  en  ella 
glos,  I.  pues  no  lo  son  sino  necesarios  : y asi  ya  quiera  , ó 
no  el  marido  , los  ha  de  llevar  , por  concedérselos  en  estos 
Reynos  de  Castilla  la  costumbre  aprobada  por  la  ley  ; (i) 
al  modo  que  lo  es  también  el  lucro  de  la  dote  , que  según 
la  ley  , ó estatuto  gana  el  marido.  (2)  Ni  tampoco  porque 
la  ley  lo  estableció  asi  por  extirpar  dudas  , como  en  ella^ 
expone  Acevedo  , pues  todas  las  leyes' se  crearon  general- 
mente á este  fin  : (3)  Si  no  porque  como  á la  muger  se  co- 
munica el  dominio,  y posesión  (bien  que  revocable  du- 
rante la  vida  de  su  marido)  de  los  gananciales,  según 
senté  en  el  cap.  4.  n.  28.  lib.  i.  de  este  tratado  : estos  se 
la  deben  á dia  incierto,  que  es  por  muerte  de  su  marido,  ó 
por  divorcio  , y no  antes , y por  causa  onerosa  ^ que  es  su 
trabajo  , y promiscua  sociedad  : el  dia  incierto  hace  con- 
dición : (4)  y el  legado  para  pagar  el  debito  ccniraido  á 
cierto  dia  , ó condición  , no  parece  hecho  con  animo  de 
• , que 

^ (i)  Segur,  in  leg.  3.  §.  fin.  n.245.  (3)  Ley  Ancillae  n.  & xbi  DD. 

ff  de  Liber.  & posthuiu.  Cod.  de  Furt. 

(a)  Bart.  Salicet.  Aretin.  y Paul.  (4)  Ley  i.  §.  Diesautcm  incertus, 
de  Castr.  in  Authent  Praeterea  Cüd.  y ley  í)ies  incertus.  75.  ÍF.  de  Condi- 
Unde  vir,  & uxor.  Sr.  Covar.  ibi.  n.a.  tionib.  & demonstrationio. 

Menoch.  pr*sumpt.  lop.  n.  35.  lib.  4. 
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que  5e  compense  antes  que  el  dia  llegue  , ó la  condición 
se  cumpla  ; (i)  por  eso  estableció  la  ley  inserta  que  el  he- 
cho por  el  marido  á su  muger  no  se  compense  con  los  ga- 
nanciales que  no  se  la  deben  , ni  se  la  han  de  pagar  hasta 
que  su  marido  muera  ; pues  aunque  tampoco  se  debe  el. 
legado  hasta  que  fallece  , y por  concurrir  éste  , y los  ga- 
nanciales en  un  mismo  tie<npo , parece  se  debían  compen- 
sar : no  obsta  , porque  se  atiende  á el  en  que  se  hizo  , en 
el  qual  no  se  la  debían  todavía  los  gananciales  , y al  mo- 
tivo porque  se  la  deben. 

132  Por  la  misma  regla  se  ha  de  juzgar  el  legado  que 
el  padre  hace  á su  hija  impubere  , pues  aunque  de  necesi- 
dad está  obligado  á dotarla  , teniendo  edad  competente 
para  casarse  : (2)  este  debito  , y obligación  son  necesarios 
solamente  á cierto  dia  , que  es  quando  se  halle  en  disposi- 
ción de  poder  contraer  matrimonio  , y no  antes  ; (3)  por 
lo  que  si  la  hizo  algún  legado  en  tiempo  que  todavía  no  se 
podia  casar  por  falta  de  edad  , no  se  debe  decir  que  fue 
con  animo  de  compensarlo  con  la  dote  que  debía  darla 
quando  lo  tuviese  : y asi  no  se  compensará  con  ésta , antes 
bien  lo  llevará  todo  ; (4)  y lo  mejor  será  , ya  tenga  , ó no 
edad  para  casarse  la  hija  , que  el  padre  lo  declare  en  su 
testamento  , y de  esta  suerte  se  evitan  dudas  ; sobre  todo 
lo  qual  vease  á Morquech.  de  Divis.  lib.  4.  cap.  ii.  ex  n.  r. 
al  43.  y á los  que  cita. 

133  Si  el  marido  lega  á su  muger  todos  sus  vestidos,  y 
joyas  , no  se  entiende  que  se  los  manda  dos  veces,  en  caso 
que  no  estén  consumidos  los  que  al  tiempo  de  hacerla 
el  legado  la  tenia  entregado;  y la  razón  es  porque  dos 
causas  lucrativas  de  una  misma  especie  no  pueden  concur- 
rir* 


(x)  Alex.  in  Ipg  Hijjusmodi  , §. 
Cum  pater  , de  Legat  t.  Socin. 
jnnior.  consil.  79.  n.  41.  vers.  Vel  se- 
C'jndo  , y n.  6'.  lib  3 Ruin,  consil. 
n.  24.  cons'l  64.  n.  7.  consil.  72  n 7. 
consil.  Ho.  n.6.  y consil  8 i.  n,  1 7.  vers. 
Non  obs^a  , lib.  2.  Cora,  consil.  288. 
n.  19.  lib.  I.  Menoch.  consil.  Ti;r. 
n.  23,  lib.  2.  y praesumpt.  109.  n ^7. 
lib.  4.  Gom.  lib.  i.  Var.  cap.  12.  n.27. 


al  fin.  vers.  Ex  quibcs  subtiliter, 

(2)  Ley  Qui  liberos  19.  ff  de  Ritu 
nuptiar.  ley  final , & ibi  DD.  Cqd’  de 
Dotis  proinisúon.  y ley  8.  tií.  11. 
Partid.  4. 

(3)  Ley  Qüod  pupillje  30.fF.Quan- 
do  dies  Icgaror  cedat. 

(■4)  Alex.  consil.  21 1.  n 9.  lib.7. 
Ruin,  consil.  80.  lib  2.  n.  6.  Menoch. 
dicha  praesumpt.  109.  n.  57.  ai  fin. 
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rir  en  una  persona  , (í)  ^ menos  que  conste  lo  contrario 
de  ia  voluntad  del  legante , pues  entonces  se  observará 
ésta  en  todo  lo  que  sea  conforme  á derecho. 

134  Pero  en  quanto  á los  demás  vestidos  , y joyas  no 
entregadas , se  ha  de  distinguir  : si  son  dótales , porque 
la  muger  los  traxo  al  matrimonio , no  los  ha  de  percibir 
duplicados.  Y lo  propio  milita  para  con  otra  qualquiera 
cosa  dotal , como  se  prueba  de  la  ley  i.  §.  14.  ff.  de  Dote 
puelegata  , que  dice : Mela  scripsit  : si  fundus  in  dote  sit^ 
S specialiter  sit  Icgatus  , mox  generaliter  dos  relegata  : non 
vis^  sed  semel  deheri  fundum.  Lo  qual  se  entiende  , excepto 
que  al  tiempo  de  recibirlos  el  marido  se  hubiesen  estimado, 
pues  en  este  caso  se  la  han  de  dar  , y además  su  estima- 
ción. (2)  Previniendo  que  si  expresa  lo  que  valen  , aunque 
resulte  tener  mayor  valor  , es  visto  legarla  éste  ínte- 
gro- (3) 

135  No  solo  se  comprehenden  en  el  legado  general  de 
vestidos  los  que  el  testador  tenia  al  tiempo  de  legarlos, 
sino  también  los  que  estaban  cortados  en  casa  del  sastre, 
y el  paño  , ó tela  texida  , ó que  para  emplear  en  ellos  se 
estaba  texiendo , excepto  que  lo  limíte  el  testador.  (4)  Lo 
qual  se  entiende , no  estando  prohibido  su  uso  en  el  Pue  • 
blo  , bien  que  en  este  caso  se  deberá  su  estimación  al  le- 
gatario. (s)  Y aunque  se  aumenten  después , porque  no 
murió  -entonces  el  testador , no  se  entenderá  el  legado  á 
otros  que  á los  legados  , no  obstante  que  estén  algo  gasta- 
dos , ó rotos ; pero  estándo  consumidos  , sucederán  en  su 
lugar  los  nuevamente  hechos  hasta  en  el  valor  que  aque- 
llos tenían  , y no  mas.  (6) 

^ * Do- 


(t)  Ley  Omnes,  ff.  de  ObÜgation. 
& adticn.  ley  Si  servus.  legatus , §. 
Siictiuí» , ff.  de  Legat.  i.  y §.  Si  res 
aliena  , Instituí,  de  Legat.  Bart.  in 
Moevius,  §.  Duobus , n.  13.  y sig, 
ff.  de  Legat.  2. 

(2)  Bart.  in  §.  Mela  insert.  Acev. 
en  la  ley  7.  tit.  9.  lib.  $ Recop. 

{3)  Din.  y Paul,  in  leg.  Si  fundum 
83.  §.  Si  libertos , ff.  de  Legat.  i. 

(4)  Jasoninleg.  C«tera4i.  §.  Sed 


si  paraverit,  ff.  de  Legat.  i.  n.  50. 
& in  leg.  Hujusmodi<84.  §.  Legatuiu 
n.  8.  ff.  eod.  tit.  Bart.  in  leg  Quamvis. 
26.  ff  de  Aur.  argent.  legat.  & in  leg. 
Ex  fatlo  3g.  §.  Reruni  auteni , ff.  d« 
Haeredib.  institnend. 

(5)  Bart.  in  di£l.  leg.  Quamvis. 
(í5)  Jason  in  leg.,  Stichum  <5.  ff. 
de  Legat  i.  n 13.  Castill.  ea  la  ley 
16.  de  Toro  n.  14.  y i¿. 
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136  Donando  Ínter  vivos  el  deudor  á su  acreedor  al- 
guna cosa  , no  se  presume  haberle  hecho  esta  donación 
con  animo  de  compensarla  con  lo  que  ie  debia  ; y asi  no 
se  hará  la  compensación  , porque  en  duda  no  se  hace  con 
el  debito  necesario  , antes  bien  llevará  el  importe  del  de- 
bito , y la  cosa  donada. .(i) 

137  No  vale  el  legado  hecho  por  el  deudor  á su  aeree-  ' 
dor  de  lo  que  le  debe  , quando  ninguna  utilidad  , ni  co-  1 
modidad  se  le  sigue;  pero  si  alguna  se  puede  considerar,  | 
valdrá.  (2)  Por  lo  que  si  le  lega  simplemente  alguna  can-  j 
tidad  , se  duda  ¿si  es  visto  legársela  con  animo  de  com-  ! 
pensarla  con  lo  que  le  debe?  Y se  responde  , que  siendo  el  , 
debito  necesario,  (que  es  el  que  por  disposición  de  la  ley 
contrae  el  legante  , aunque  á él  no  se  obligue  expresa-  ■ 
mente)  se  compensará,  porque  es  visto  haberlo  hecho 
con  este  animo  , v.  g.  quando  el  padre  lega  alguna  cosa  á 
su  hija  , que  ya  se  halla  en  edad  de  casarse  , pues  se  en- 
tiende legársela  con  animo  de  compensarla  con  la  dote, 
que  según  derecho  está  obligado  á darla.  (3)  O si  dexa 
algo  á un  hijo  , pues,  se  presume  dexarselo  por  via  de  le- 
gít  ima  , y por  compensación  de  ésta  , (4)  aunque  también 
puede  ser  por  via  de  mejora  , según  la  ley  26.  de  Toro, 
como  en  los  cap.  2.  y 3.“de  este  libro  dexo  explicado.  Todo 
lo  qual  procede  , excepto  que  otra  cosa  conste  de  su  vo- 
luntad : ó que  por  congeturas,  ó deinonstraciones  se  colija 
que  su  animo  no  fue  hacer  la  compensación  , v.  g.  quando 
el  debito  proviene  de  una  causa  , y el  legado  se  hace  por 
otra  diversa ; ó el  legante  expresa  que  hace  de  sus  bienes 
el  legado  : ó manda  que  este  no  permanezca  en  poder  del 
legatario  , y que  ‘antes  bien  lo  entregue  á otro  : ó quandb  , 

el 


(i)  Socín.  Ssnior  coirsil.  93.  n.  at. 
vol  t.  per.  texc.  in  leg.  Si  vero,  §. 
Cstonim  , y ley  Etiam  , §.  Si  debita, 
vers.  Sed  si  non  mortis , íF.  de  Bonis 
libertor.  Mascard.  de  Probat.  lib.  i. 
concius.  334.  n.  -7.  Míiioch.  prae- 
sunaot.  f4í.  n.  lib-  3. 

(i)  Ley  Si  cr-e'ditdri  ff  deLegatti. 
ley  iVI-evins  66.  vers.  Debitor , y 
iey  Debitor  8z.  ff.  de  Legat.  i.  ley 


Legavi  , fin.  y ley  Creditor , íF.  de 
Liberation,  leg.it.  y §.  Si  quÍ5  debi- 
tori  , vers.  Ex  contrario,  ¡nstitut.  de/ 
Legat.  Gom  dicho  cap.  12.  n.  16. 

(3)  Ley  Si  cum  dotem , §.  Si^ 
pater  , ff.  Solur  matrimon. 

{.|)  Ley  Qoeniarn  novella  , y ley 
O m ni  modo  , Cod.  de  Inofficivos.  tes- 
tam  y ley  Etiam  , §.  Si  debita  , íF. 
de  Bonis  libertor. 
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el  deudor  necesario  instituyó  simplemente  por  su  heredero 
á su  acreedor  en  parte,  y no  en  todos  sus  bienes:  ó quando 
el  debito  necesario  fue  declarado  antes , y destinado  en 
cierta  cosa , y luego  el  deudor  lega  á su  acreedor  otra 
diversa  : por  cuyas  cinco  demonstraciones  , ó expresiones 
se  colige  el  animo  de  que  no  se  haga  la  compensación,  (i) 

138  Pero  si  el  debito  es  voluntario , (que  se  llama  asi 
quando  proviene  de  contrato  celebrado  por  el  mismo  deu- 
dor) no  se  compensará  , y antes  bien  el  acreedor  llevará 
el  legado  , y podrá  pedir  , y percibir  su  crédito.  (2)  Y lo 
propio  milita  si  le  lega  la  cosa  mueble  , ó inmueble  que 
le  tiene  obligada , ó afeda  á la  seguridad  , y responsabili- 
dad de  la  deuda , pues  percibirá  aquella , y también  el 
importe  de  ésta  , porque  la  especie  no  se  compensa  con  la 
cantidad.  (3) 

139  Lo  qual  se  limita  , y entiende  , excepto  que  con- 
curra alguna  urgente  congetura , de  la  qual  se  pueda  co^ 
legir  que  el  deudor  hizo  el  legado  con  animo  de  hacer  la 
compensación  , (4)  pues  el  animo  de  compensar  se  prueba 
también  por  congeturas , ó demonstraciones , (5)  v.  g. 
quando  por  la  misma  causa  de  que  procede  el  debito  , se 
hace  la  donación,  6 legado,  como  si  alguno  debe  á la  mu- 
ger  cierta  cantidad  por  razón  , ó causa  de  dote  , y por  la 
causa  dotal  la  dona  , ó lega  la  propia  suma.  (6)  O quando 
dona,  ó lega  tanta  quanta  debe,  v.  g.  debe  ciento,  y dona 
al  acreedor  otros  tantos.  (7)  O quando  la  cantidad  donada 
excede  á la  que  debe  , porque  en  lo  mas  , está  incluso  lo 
menos.  (8)  O quando  por  la  perfección  , y exordio  de  la 


(1)  Simón  de  Praet.  de  interpret. 
JUt.  voluntat.  Jib.4.  dubit.  6.  n.  17. 
al  31.  Gutier.  de  tutel.  part.  3.  cap. 

a.  40.  al  44. 

(2)  Ley  única  § Sciendum,  Cod. 
de  Reuuxoris  a¿lion. 

(3)  Ley  Creditor  16.  Cod,  de 
'Legar,  y ley  Creditorem  85.  ÍF.  de 
Yegat.  2.  Sr.  Cov  jr.  in  cap.  Ófficüj  de 
Testam.  n.  a.  GoiUt  dicho  cap.  12. 
n.  27. 

(4)  Cravet.  consil.  (585.  n.  3.  llb.4. 
' (5)  C«m  ^uo  55.  §.  fin.  y ley 


Quod  autem  74.  ff.  ad  leg.  Falcid. 
Paul,  consil  193.  in  *.  dub.  col.  3. 
Hb.  3.  Abb.  consil.  81.  col.  2.  lib.  i. 
Matienz.  en  la  ley  7.  tit.  9.  lib.  g. 
glos.  I.  n.  p. 

(5)  Ruin,  consil.  223  n.  4.  lib.  I. 
Cravet.  consil.  68.  n.  3. 

(7)  Paul,  in  leg.  Lucius  i.  íF.  de 

Legar.  2.  col.  2.^  Corn  consil.  230. 
n.  I.  lib.  4.  Cravet.  ibi  n.  6.  ^ 

(8)  Ley  In  eo  , ff.  de  Regul.  jur. 
Cor.  cons.  292.  n.  i.  lib.  i.  Cravet. 
consil.  301.  al  fin. 
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donación  , ó legado,  se  colige  el  animo  de  compensar,  (i) 
Por  cuyas  congetuias  se  infiere  que  la  voluntad  del  testa- 
dor fue  hacer  la  compensación  , y asi  se  hará  ; y mucha 
mejor  quando  está  clara  , y manifiesta  , pue$  entonces  no' 
se  duda,  y en  las  cosas  claras,  y ciertas  no  hay  que  recur- 
rir á congeturas , como  dice  el  derecho.  (2)  Sobre  lo  qual 
vease  á Menoch,  prasumpt,  106.  á Barbos,  in  leg»  Si  cum 
dotam  Si  pater.  jf.  Solut.  mat rimo,  d Gutier,  de  tute/, 
part,  3.  cap.  5.  per  tot.  y á los  que  éstos  citan,  , 

140  Lo  propio  milita  por  el  contrario,  quando  el  acree- 
dor que  tiene  en  su  poder  la  prenda,  la  lega  á su  deudor: 
pues  aunque  vale  el  legado,  se  entiende  en  quanto  al  de- 
recho de  prenda  que  le  remite,  pero  no  en  quanto  á la  li- 
beración de  la  deuda;  y asi  la  podrán  cobrar  sus  herede- 
ros, y no  habrá  lugar  la  compensación,  como  he  sentado 
en  el  num.  13.  y se  prueba  de  la  ley  16.  tit.  9,  Partid,  6, 
que  dice  ; En  peños  teniendo  algún  orne  cosa  de  otro  por  di- 
neros que  oviese  emprestado  sobre  ella : si  éste  d tal  d quien 
fuese  obligada , ficiese  manda  de  aquella  cosa  d aquel  mis- 
mo que  gela  obligara^  vale  tal  manda,  Pero  d sus  herederos' 
en  salvo  les  finca  su  derecho , para  poder  demandar  d aquel 
que  gela  empeñó^  los  dineros  que  el  testador  le  había  presta- 
do sobre  aquella  cosa, 

141  Procede  también  lo  referido,  quando  es  especie  lo 
que  se  debe,  y cantidad  lo  que  se  lega,  pues  tampoco  há' 
lugar  la  compensación  de  una  con  otra;  (3)  excepto  que 
uno  A otro  se  leguen  la  misma  cosa  que  se  deben,  porque 
dos  causas  lucrativas  de  una  propia  cosa  no  pueden  con- 
currir en  una  persona,  aunque  la  primera  se  haya  entre- 
gado, Lo  qual  no  milita  quando  son  diferentes  especies;  (4J 

ni  tampoco  en  las  deudas  que  se  deben  al  superstite  por  « 
disposición  de  ley,  estatuto,  ó costumbre,  v.  g,  la  quarta 
marital,  el  lecho  quotidiano,  ó luto,  pues  estas  son  nece- 

■ sa- 


(1)  Menoch.  prssumpt.  142.  al 
fin.  lib.  s.  Cravet.  dicho  consil.  301. 
col.  2.  Corn.  lib.  i;  consil,  210.  n,  4. 

(2)  Ley  Continuos  , §.  Cum  íta, 
•flP  de  Verbor.  cbligation. 

(3)  Alex.  consil.  7.  n.  id.  col.  fio. 


lib.  6.  Bald.  in  leg.  Filia  legatorutiv-^ 
quxst.  4.  Cod.  de  Legat,  Mascard.  ^ 


lib.  I.  conclus,  333.  cit.  n.  8.  y 9. 

(4)  Pichaid.  in  §.  Si  res  aliena, 
Insticut.  de  Legat.  n.  9.  10.  ii.  y 1$, 
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r «arias;  y asi  habrá  lugar  en  ellas  la  compensación  sin  dis- 
tinción de  especie,  genero,  ni  cantidad,  (i)  no  constando 
lo  contrarío  de  la  voluntad  del  legante. 

142  Como  el.legadoque  el  testador  dexa  al  tutor  tes- 
tamentario, se  presume  hecho  por  premio  del  trabajo  que 

, ha  de  tener  en  la  administración  d«  los  bienes  de  su  hijo 
j pupilo,  y en  el  cuidado  de  su  persona:  y por  esta  razón  si 
I no  administra,  no  tendrá  derecho  á él,  ni  lo  conse^irá,  á 
! menos  que  expresamente  ó por  congeturas  conste  lo  con- 
trario de  su  voluntad : (2)  se  sigue  que  percibiéndolo  , no 
le  toca  la  decima  que  la  ley  del  fuero  le  concede,  y antes 
bien  se  debe  compensar  con  ella.  Si  se  lo  dexa  simplemen- 
te, se  compensará  hasta  en  la  concurrente  cantidad,  por- 
que la  compensación  se  debe  hacer  en  esta  forma;  (3)  ex- 
cepto que  el  testador  mande  que  se  contente  con  él , pro- 
hibiéndole que  pida  mas  por  razón  de  decima  ; pues  en  este 
caso  si  sabiéndolo , lo  acepta , no  puede  pretender  lo  que 
falte  para  el  complemento  de  ella,  (4)  porque  por  su  acep- 
tación se  juzga  aceptar  el  gravamen  á él  anexo.  (5)  Y si  se 
lo  hace  con  condición  de  que  á cierto  dia  lo  entregue  á 
otro,  se  compensará  el  interusurio  que  en  su  intermedio 
percibió  de  él.  (6)  Y lo  mismo  procede  con  el  que  hace  al 
hijo  del  tutor  por  mera  contemplación  de  éste.  (7) 

143  Pero  no  se  compensará  quando  lo  hace  á su  mis- 
mo hijo,  á quien  nombra  tutor  del  pupilo  su  hermano, 
pues  se  contempla  que  no  se  lo  dexa  por  razón  del  trabajo 


(i)  Sr.  Greg.  Lop.  en  la  ley  16. 
' tit.  p.,Fartid;  6.  Escobar  de  Ratiocin. 
tomputat.  14.  n.  6.  Alberic.  in  leg. 
Eilium  quem,Cod.  Familiae  erciscund. 
, IDecio  in  Authent.  Praeterea  num.  10. 
& ibi  Fabiañ.  de  Monte  n.  47.  Cod. 
Unde  vir , & uxor. 

(a)  Ley  Nesennius  al  fin , ley  Sed 
iaec  nifljium  : ley  Quod  autem  : ley 

; Tutor  §.  Quae  tutoribus  : y ley  Ami- 
cissinoos.  ff.  de  excusat  Tutor.  Baex. 
de  decim.  tutor,  cap.  ii.n.  i.Gutier. 
deTutei.  part.  3.  cap.  g.  n.  i$. 

(3)  Ley  Dótale  §.  fin.  fF.  de  fundo 
dotal.  ley  Titia  34.  §.  Qui  in  vita  íF. 
de  legat.  2.  ley  penulu  §.  Qui  fratris 


en 

fr.  de  alim.  & cibar.  legat.  arg.  leg. 
Lucius  22.  ff.  de  legat.  2.  Gutier.  ibi 
n.  4g.  y 50. 

(4)  Glos.  in  leg.  Creditorenj,íF  de 
legat.  2.  Baez.  de  decim. tutori.cap.g. 
n.  43.  Gutier,  ibi  n.  gi. 

(g)  Ley  Cum  ab  uno  ff.de  legat.2. 
ley  Qui  tutelan)  ff.  de  testara.  tu,tel. 
Gutier.  ibi  n.  g2, 

(6)  Ley  Cura  quo  §.  Is  qui  bonís: 
ley  In  quantitate  , §.  Magna  : y ley 
Mulier  , §.  alia  ff  ad  leg.  falcid.  Gu— 
tier.  ibi  n.  28.  y 29. 

(7)  Ley  Qui  tutelara  ff.  de  testa- 
ment. -tutel.  Baez.  dicho  cap.  g.  n.  32. 
Gutier.  ibi  n.  27. 
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en  la  administración , sino  por  la  de  afeélo  filial , excepto 
que  lo  exprese,  (i)  Ni  quando  es  legado  de  especie,  si  no 
lo  dice.  Ni  quando  se  lo  dexa  para  que  lo  exija  al  tiempo 
que  la  decima.  Ni  quando  se  lo  hizo  por  otra  causa,  v.  g. 
por  conservar  la  familia,  pues  entonces  se  debe  atender  á 
la  causa  que  lo  motiva.  Ni  quando  el  legatario  fue  nom-  ; 
brado  después  tutor  del  menor  por  el  Juez.  Ni  tampoco  | 
quando  concurre  alguna  de  las  congeturas,  ó demonstra- 
ciones  en  el  num.  137.  referidas.  (2) 

s.  VI. 

S/  PERTENECERAN , O NO  AL 

legatario , y como  se  han  de  dividir  los  frutos 
que  el  testador  dexa  pendientes  en  la  cosa  le- 
gada , y los  que  produxo  desde  su  muerte  has^ 
ta  que  se  le  entregó  ^ y si  revocándose  el  lega- 
do , deberá  ^ ó no  restituir  los  que 
percibió. 

144  XNquestionablemente  pertenecen  al  legatario  , y 
i fideicomisario  los  frutos  pendientes  de  la  cosa  j 
simplemente  legada,  ó dexada  en  fideicomiso  por  el  tes- 
tador, siendo  suya:  y los  que  se  cogen  después  de  haber 
adquirido  su  dominio  con  dicho  motivo,  sin  que  para  ello 
se  atienda  á si  pasó,  ó no  la  mayor  parte  del  año  , ni  á 
quándo  espiró,  ó se  cumplió  el  dia  del  legado,  ó fideio.i- 
miso,  ni  tampoco  á si  están  maduros,  ó próximos  á ser  co-**‘ 
gidos ; pues  sin  embargo  de  todo  debe  percibirlos  el  lega- 
tario, habiéndolos  dexado  pendientes  el  testador  , y no 
dispuesto  de  ellos  en  manera  alguna;  por  lo  que  si  el  here-  , 
dero  de  éste  los  coge,  ó percibe,  se  los  debe  restituir  , pal^^ 
gandole  los  gastos  de  recolección,  porque  el  derecho  qu^ 

ad- 
ío Dicha  ley  Tutor,  y §■  Quae  (a)  Gutier.  dicho  cap.  5.  n.  31. 
tutoribus  , Gutier,  ibi  n.  31,  al  4S. 
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adquirió  á ellos,  se  retrotrae  siempre  al  tiempo  de  su  muer- 
te , ya  los  haya  percibido  antes,  ó después  de  la  adición, 
ó aceptación  de  su  herencia,  (i)  Previniendo  que  si  no  le- 
gó la  cosa  simplemente,  sino  con  sus  frutos,  y emolumen- 
tos, se  deben  al  legatario  los  percibidos  en  vida  del  testa- 
dor desde  que  le  hizo  el  legado.  (2) 

145  Milita,  y se  entiende  lo  expuesto  en  el  numero  in- 
mediato, quando  el  testador  testa  entre  extraños  , por  ca- 
recer de  herederos  legítimos:  pues  si  dexa  ascendientes,  ó 
descendientes,  y el  legatario  es  estraño,  se  ha  de  mirar  si 
los  frutos  caben,  ó no  en  el  quinto,  ó en  el  tercio,  de  que 
puede  respetivamente  disponer  según  las  leyes  6.  y 28,  de 
Toro;  porque  si  los  frutos,  ó la  cosa  legada  exceden  al  im- 
porte de  aquellos , se  revoca  el  legado  en  el  exceso.  Y si  el 
legatario  es  legítimo  descendiente,  se  ha  de  atender  á si  le 
caben  en  su  legítima,  y mejora,  pues  aumentan  la  heren- 
cia, y el  testador  á pretexto  de  estar  pendientes  no  puede 
gravar  á sus  herederos  forzosos  en  su  legítima , como  en 
varias  partes  de  este  libro  dexo  sentado  con  legal  apoyo, 
lo  qual  tendrá  presente  el  contador. 

146  Estos  frutos  parece  debian  dividirse  á prorrata^ 
según  en  quanto  á los  de  la  dote  está  dispuesto  por  dere- 
cho común.  (3)  Pero  no  debe  praélicarse  asi;  y la  razón  de 
diferencia  consiste  en  que  los  de  ésta  se  conceden  al  mari- 
do por  las  cargas  matrimoniales  que  supera;  por  loque 
solo  mientras  estas  duran,  debe  percibirlos,  y no  mas, 
cuyo  respeéto  no  milita  en  el  legatario,  y fideicomisario, 
sino  el  de  dominio , que  es  el  que  presta  tituló  para  adqui- 
rirlos ; por  lo  que  luego  que  lo  consiguen , les  correspon- 
den sus  frutos,  por  ser  cogidos  de  alhaja,  que  á este  tiem- 
po ya  es  suya  , contemplarse  una  misma  cosa  ccn  ella  , y 
seguir  el  de  la  que  los  produce , mediante  su  inseparacion: 
y por  lo  propio  no  están  obligados  á satisfacer  las  impen- 

sas 


(i)  Ley  Herennius  Modestinus, 
ff.  de  Usur.  & ibi  DD.  ley  Si  tibí 
homo  , §.  Cura  servus  íf.  de  Legac.  x. 
y ley  Cum  pater , §.  Filis*,  fi.de  Le- 
gut.  4.  Cosí,  in  tratt.  de  Successíon. 
fitegn.  pag.  14:^.  Góm.  lib.  i.  Var. 

Torn.  //, 


cap.  la.  n.  g.  ^ , 

(2)  Ley  Lucios  i.  fF.  de  Legar,  a. 
& ibi  gios.  Bart.  Bald.  Alheñe,  y 
Paul,  de  Castr  Goii).  Iccó'cít. 

(3)  Ley  Divoitiofafto  , ff.  Soluto 

matrimon.  , '' 
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sas  hechas  en  sus  labores,  y siembra  de  aquel  año,  porque 
es  visto  habérselo  legado  todo  el  testador,  (i)  Lo  qual  se 
entiende  , excepto  que  les  mande  pagarlas. 

147  Siendo  legatario  de  usufruélo  de  alguna  finca  el 
que  muere,  pertenecen  á su  heredero  los  frutos  que  dexa 
pendientes , aunque  haya  muerto  á poco  de  haber  entrado 
el  año,  pues  aumentan  el  legado,  según  se  prueba  de  la 
ley  8.  de  fF.  de  Annuis  legatis ^ que  dice:  In  singulos  amos 
reliñum  legatum  , simile  est  usuifruciui , cum  marte  finia- 
tur  \ sané  capitis  diminutione  non  finitur  ^ cum  ususfruñus 
finiatur  \ & ususfru&us  ita  legari  potest  \ Titio  usumfruc- 
tum  fundi  lego , & quotiescumque  capite  minutus  erit,  eum* 
dem  usumfruélum  ei  do.  Illud  certe  amplias  est  in  hoc  lega- 
to , quod  ingressu  cujusUhet  anni  si  decesserit  legatarius^ 
ejus  anni  legatum  hceredi  suo  relinquit’,  quod  in  usufrudíu 
non  ita  est  ^ cum  frudiuarius  etiam  si  maturis  fruñibus  non- 
dum  tamen  perceptis  decesserit^  hceredi  suo  eos  fruñus  non 
relinquet.  Lo  qual  es  al  contrario  en  el  usufrudluario,  como 
lo  dice  esta  ley  al  fin , y he  sentado  en  el  c.  7.  §.  3.  n.  45. 
del  lib.  I.  de  este  tratado. 

148  No  dexando  el  testador  la  propiedad  del  fundo  al 
legatario,  sino  solamente  su  usufructo,  si  al  tiempo  de  la 
muerte  de  aquel  hay  frutos  pendientes  en  él , parece  que 
pertenecerán  á éste , y no  al  heredero  instituido , porque 
los  frutos  de  la  cosa  legada  se  deben  al  legatario  desde  que 
fallece  el  testador,  desde  cuyo  tiempo  se  le  transfiere  el 
dominio  de  lo  legado , y no  antes , como  dice  el  dere- 
cho. (2) 

149  Pero  no  obstante , lo  contrario  es  lo  cierto  , y asi 
los  llevará  el  heredero  propietario  ; pues  aunque  lo  ex<J 
puesto  es  incontrovertible,  no  milita  en  este  caso,  porque 
no  le  lega  el  dominio , y propiedad  del  fundo  , sino  sola- 
mente el  usufruélo  de  él : y como  los  frutos  pendientes  no 

son 


(a)  §.  Item  ea,  Tnstitut,  de  Rerum 
división.  Jason  in  leg.  Apud  Julia- 
num  , §.  Fruétus  h.  8.  ff.  de  Legar,  i. 
Bald.  in  leg.  i.  ii.  ip.  Cod.  de  Usur. 
& fru£l.  Isgat.  Alciat.  in  Rubr.  al  fin, 
de  Leg.ar.  i.  Valasc.  de  Partitioa. 


cap.  34.  n.  T.  al  fin. 

(4)  Ley  A Titio,  ff.  de  Furt.  ley 
Si  tibí  homo  , §.  Cum  servus  , ff.  de 
Legar.  I.  Gom.  lib.  i.  Var.  y cap.  i*. 
dichos  n.  g.  y aa. 
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son  frutos,  sino  parte  de  la  6nca  en  que  existen  , y la  si- 
guen , tocan  al  que  tiene  el  dominio  de  ella , el  qual  es  el 
que  presta  título  para  su  adquisición,  y percibo;  por  lo 
que  se  entiende  que  le  lega  el  usufrudto  succesivo,  y no  los 
frutos  aduales,  pues  si  quisiera  que  los  llevase.,  lo  expre- 
sarla: y respeéto  no  haberlo  expresado  , los  percibirá  su 
heredero,  (i)  Lo  qual  tendrá  presente  el  contador , pues 
no  todos  lo  advierten. 

150  Por  lo  respedivo  á cómo  se  han  de  dividir  las 
pensiones  de  la  cosa  locada  por  el  testador,  entre  sus  he- 
rederos, y el  legatario,  á quien  estando  arrendada  la  legó^ 
pende  su  decisión  de  la  genuina , y verdadera  inteligencia 
de  los  §§.  10.  y II,  de  la  ley  Julianus  jf.  de  Aciion^ 
empti  , que  por  su  orden  dicen  : Si  fruñibus  jam  mataris 
ager  distro  días  sit^  etiam  frudius  emptori  ceder  e , nisi  aliad 
convenit , expiar atum  est.  — Si  in  locatis  ager  fuit.^  pensio- 
nes utique  ei  cedent  ^ qui  locaverat:  idem  est  in  prcediis  ur- 
banis  , nisi  quid  nominatim  convenisse  proponatur.  Sobre 
cuya  inteligencia  hay  discrimen  de  sentencias , y la  mas 
común  es  que  indistintamente  tocan  al  vendedor , y loca- 
dor , ya  sean  naturales , ó civiles  los  frutos , si  la  al- 
haja está  locada  por  cierta  pensión;, no  para  que  efec- 
tivamente pueda  exigirla  del  Conduílor  , ó Colono  , sino 
para  que  ceda  al  comprador  la  acción  ex  locato  que  contra 
éste  le  compete,  porque  al  comprador  por  su  persona  nin- 
guna toca,  por  no  haber  contraído  con  él;  (2)  ni  la  obli- 
gación personal  contraida  por  la  locación  entre  el  com-4 
prador  , y vendedor,  sigue  al  poseedor  del  fundo  loca-í 
do:  (3)  y que  asi  desde  el  dia  de  la  perfección  de  la  venta 
t^can  al  comprador  las  pensiones  , como  he  sentado  en  el 
• cap.  5.  n.  4.  lib,  i.  de  este  tratado,  para  cuya  exacción 
debe  ceder  el  vendedor  la  acción  que  contra  el  conduétór 

j (i)  Paul,  de  Castro,  in  leg.  Juila-  ff,  de  Reí  vindication.  Bnyo'  Prax. 
y sus,  §.  frudtus  , ÍF.  de  Adtion.  empt.  Eccles.  qusst.  57.  n.  3. 

DD.  in  leg.  Cuiíi  filia  familias,  ff.  de  (2)  Ley  Quaecumque  gerimus , 
Legat.  I.  & in  leg.  fin.  §.  Fruftus,  dé  Obügation.  & adtion." 
y §■  iNon  solñm  , ff.  de  His  qu%  in  -(gy  Ley  final  , §.  ü Itim.  ff.  de 
fraudaffl  creditor.  & in  leg.  Fru^us,  Cóutrahend.  eiCption. 
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le  compete,  (i)  Lo  mismo  que  queda  expuesto  en  quanto  al 
vendedor  respedlo  del  comprador,  parece  se  deberá  prac» 
ticar  entre  los  herederos  del  testador,  que  locó  la  finca,  y 
el  legatario , á quien  después  de  locada  la  legó.  (2)  Yo  digo 
que  se  debe  seguir  por  lo  tocante  á las  pensiones  lo  que  ex- 
pliqué en  dicho  cap.  5.  n.  34.  y final,  no  disponiendo  el 
testador  otra  cosa,  pues  asi  lo  diéla  la  equidad. 

15 1 Al  legatario  de  cosa  especifica  propia  del  testador, 
ya  sea  legada  sola,  ó señalada  por  éste  para  parte  de  pago 
de  la  quv.ta  de  bienes  que  le  lega,  corresponden  los  frutos 
que  produce,  luego  que  muere,  no  solo  aunque  su  here- 
dero no  acepte  la  herencia,  ó no  éntre  en  ella,  sino  aun- 
que el  testamento  se  rompa  por  preterición , ó exhereda- 
cion , ó carezca  de  nombramiento  de  heredero,  porque  en 
todos  estos  casos  vale  el  legado , y lo  demás  contenido  en 
el  testamento,  si  á su  otorgamiento  interviene  la  solemni- 
dad de  testigos  que  la  ley  apetece,  según  expuse  en  el 
cap.  7.  §.  3.  lib.  I.  de  este  tratado  num.  51.  y se  le  trans- 
fiere su  dominio  , y por  consiguiente  los  frutos  producidos 
por  la  cosa  legada ; (3)  á diferencia  de  lo  que  por  derecho 
común , y de  las  Partidas' está  ordenado,  pues  no  debía  lle-‘ 
varios,  ni  el  legado,  hasta  que  el  heredero  aceptaba  la  he- 
rencia: y asi  en  esta  parte  éstá  corregido,  y cesan  la  gran 
controversia , distinciones,  y tiempos,  á que  daba  lugar  se 
atendiese,  para  ver  si  los  frutos  correspondían,©  no  ál 
legatario  \ acerca  de  lo  qual  vease  á Matienzo  en  la  ley  r. 
tit,  4.  lib.  5.  Recop.  glos.  14.  ex  num,  21,  al  39.  pues  lo  ex- 
plica latamente. 

I $2  Si  el  legado  es  de  cosa  genérica , ó agena,  también 
vale  , pero  no  se  deben  al  legatario  los  frutos , sino  desde> 

el 


(i)  Sr.Molin.  de  Primogeni.lib.3. 
ca.p.  II.  n.  8.  Sr.  Covar.  11b.  i.  Var. 
Cap.  ig.  n.  3.  Gutier.  lib.  2.  Pradt. 
quíesr.  33.  n.  19. 

(a)  Valasc.  de  Partition.  cap.  a8. 
n.  10. 

{3)  Ley  7.  tit.  8 Partid.  6.  ley  i . 
tit.  4.  lib.  g.  Recop.  ley  A Tifio  , ff. 
de  Furt.  ley  Si  tibi  bóiao  ; §.  Curo 


servura , ff.  de  Legat.  1.  ley  Heren-» 
nius  I.  ff.  deUsur.  &.  fmft.  y ley  So- 
lum  , §.  Meum , ff.  de  Reivindication. 
Matienz.  en  la  ley  t.  tit.  4.  lib.  g. 
glos.  14.  n.  30.  al  36.  Burg.  dePaz^en 
la  3.  de  Toro  parí-  i.  n.  934.  Gom.  di- 
cho cap.  12.  n.  22.  Angul.  de  Mello— 
rat.  en  la  ley  4.  glos,  6.  n.  4.  y sig. 


Lib.  II.  Cap.  VI.  §.  VI.  421 

el  tiempo  de  que  se  constituye  en  mora  el  heredero  , y se 
le  interpela  en  juicio  para  su  entrega,  que  es  desde  la  litis 
contestación,  como  lo  dice  la  ley  final,  Cod.  de  Uiuris^  & 
frudtibus  legator,  ibi : In  legatis , & fideicommisi  is  frudius 
post  litis  contextatiomm^  non  ex  die  mortis  consequimtur, 
sive  in  rem , sive  in  personam  agatur : y la  razón  es,  porque 
no  se  le  transfiere,  ni  adquiere  dominio  en  lo  legado, como 
quando  es  propia  del  testador,  especifica  ; pues  cesando  la 
razón  de  dominio,  cesa  la  de  pertenencia,  y producción 
de  frutos,  y de  ser  ya  parte  de  la  misma  alhaja,  estar 
comprehendidos  en  ella,  y deber  pasar  con  el  dominio  al 
legatario,  (i) 

153  Lo  mismo  procede  por  la  propia  razón , quando  el 
legado  es  del  quinto,  ó de  otra  parte,  ó quota  de  bienes 
del  testador  sin  asignación  de  los  que  se  han  de  dar  en  pago 
al  legatario  : (2)  y en  todos  los  casos  en  que  no  se  le  trans- 
fiere el  dominio  antes  de  la  elección,  y mora  del  herede- 
ro, dia  prefinido  para  su  tradición,  ó cumplimiento  de  la 
condición  impuesta ; (3)  pues  en  ellos  se  le  deberán  los 
frutos  desde  el  dia  en  que  se  le  transfiera  , y no  antes.  Y la 
razón  porque  no  se  le  tranfiere  , ni  por  consiguiente  se  le 
deben  los  frutos,  es,  porque  aunque  consta  la  parte  quota- 
tiva  que  contiene  el  legado,  pero  no  especifica  , y señala- 
damente lo  que  se  ha  de  entregar  en  pago  de  él,  pues  esto 
queda  á elección  del  heredero , la  qual  impide  la  transla- 
ción del  dominio , y adquisición  de  frutos , durante  la 
mora , y hasta  la  interpelación,  y contestación  ; (4)  y la 
elección  toca  al  heredero , porque  fue  mas  amado  del  tes- 
tador que  el  legatario. 

9 154  Si  ningún  heredero  fuere  instituido,  ó aunque  lo 

sea, 


(1)  Glos.  Cin.  Bald.  & alii  DD. 
in  leg.  fin.  inserí.  Jason  consil.  231. 
col.  fk»  Valasc.  dicho  cap.  34.  n.  g. 
,Burg  de  Paz  ibi  ex  n.  93(5.  Matienz. 
dicha  glos.  14.  n.  33. 

(2)  Ley  Si  quis  bonorum  23.  flf. 
de  Legat.  i.  & ibi  Bart.  Paul.  & alii 
DD.  Matienz.  ibi. 


§.  17.  n.  1 31.  Matienz.  ibin.  34. 

(4)  Dicha  ley  Si  quis  bonorutn, 
y ley  Non  ainplius  26.  §,  Cum  bono- 
rum, íF.  eod.  tit.  & ibilmol.  y Alei, 
Rip.  in  leg.  I.  ff.  eod.  tit.  n.  ¿3.  An- 
gul.  de  Meliorat.  in  Icg.  4.  glos.  (5. 
n.  I.  y 2.  Ayor  de  Partltion.  part.  i« 
cap.  6.  o.  13.  y 14. 


(3)  Vasquio  de  Succes.creat.lib.2. 
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sea,  si  no  quisiere  aceptar  la  herencia,  deberá  el  legatario 
interpelar  á los  legítimos,  ó al  executor  testamentario, 
para  que  la  acepten:  6 se  nombrará  curador  á los  bienes 
yacentes,  con  quien  se  praftíquen  las  diligencias  compe- 
tentes á la  adicción , ó aceptación , desde  la  qual  al  modo 
que  se  le  transfiere  el  dominio  verdadero  de  lo  legado , del 
mismo  modo  se  le  transferirá  el  derecho  de  percibir  los 
frutos  de  ello.  Pero  si  el  legado  consiste  en  universidad,  de 
bienes , v.  g.  en  un  rebaño,  corresponden  sus  frutos  al  le- 
gatario , y vienen  desde  la  muerte  del  testador , porque  se 
reputan  un  mismo  cuerpo  , y legado,  (i) 

155  Revocado  el  legado,  que  fue  hecho  en  ultima  vo- 
luntad, ó en  donación  causa  mortis^y  entregado  al  legata- 
rio por  el  legante  con  expresión  del  instrumento  revoca- 
ble, en  cuya  virtud  se  le  entrega,  ¿se  duda  si  el  legatario 
hará  suyos  los  frutos  percibidos  de  la  cosa  donada , hasta 
la  revocación,  ó muerte  del  testador?  Y aunque  algunos 
dicen  que  sí , (2)  lo  contrario  me  parece  lo  verídico  : Lo 
primero , porque  el  legado  hecho  en  donación  causa  mor- 
tis , ó en  otra  ultima  voluntad  , lleva  la  tacita  condición 
de  que  valdrá  en  caso  que  estas  no  se  revoquen  , y sigue 
la  naturaleza  del  instrumento  en  que  se  hace  : (3)  y aten- 
dida esta  condición , no  se  deben  los  frutos  de  lo  donado- 
ó legado : (4)  y completa , y verificada  , se  debe  resti- 
tuir. (5)  Lo  segundo,  porque  el  título  revocable  ningún  de- 
recho dá  para  adquirir  los  frutos.  (6)  Lo  tercero , porque 
la  tradición  de  la  cosa  legada  con  expresión , ó conmemo- 
ración del  instrumento  en  que  se  hace , no  muda  la  sustan- 
cia. 


(i)  Ley  Grege  legato  2i.  ff.  de 
Legat.  I.  Gom.  dicho  n.  aa.  Piehard. 
in  §.  Si  res,  Instituí,  de  Legat.  Sr. 
Castill.  de  Usufrudl.  cap.  37.  ex  n.  g. 

(3)  Gom.  ibi  n.  4.  Gutier.  in  leg. 
Nemo  potest , íF.  de  Legat.  i.  n.  358. 
Tell.  en  la  17.  de  Toro  n.  83. 

(3)  Ley  Senatus,  §.  i.  íT  de  Do- 
nation.  caus.  mort.  ley  Rem  legatam, 
ff.  de  Adimend.  leg.  y §.  i.  Instituí, 
eod.  tit. 

(4)  Ley  Necessarío  , §.  Quod  si 


pendente  , ff.  de  Pericul.  & commo^ 
rei  vendí t. 

(g)  Dicho  §.  Quod  si  pendente, 
y ley  Omnia , §.  i.  ff.  de  Legat.  3. 
Signorel.  consil.  337.  col.  penult.  An- 
gul.  de  Melioration.  in  leg.  i.  ^ds.i3. 
n.  9.  y ig.  ^ ( 

(<5)  Ley  Cum  quis , & ibi  Alex.  & 
Angel,  ff.de  Condition.  obcaus.  Tira- 
quel.  in  leg.  Si  unquam  Cod.  de  Re- 
vocand.  donation,  verb.  Revertatur 
h.  238.  al  fin. 


» 
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cía  virtud,  ni  efedo  del  legado : (i)  y por  lo  propio  que 
no  muda  su  naturaleza  , se  queda  en  la  clase  de  no  entre» 
gado:  y asi  conviniendo  como  convienen  el  no  entiegado, 
y el  que  lo  fue  en  los  términos  referidos , debe  convenir  la 
misma  disposición  á uno  que  á otro.  (2)  Y lo  quarto , por- 
que al  legatario  no  se  deben  los  frutos  hasta  después  de  la 
muerte  del  testador ; (3)  por  lo  que  si  los  percibió  antes, 
debe  restituirlos  en  caso  que  éste  revoque  el  legado.  Sobre 
lo  qual  vease  á Mor^uecho.  (4)  en  el  lugar  que  se  cita. 


(i)  Glos,  in  leg.  Lcgatmn  1.  ff.  de 
Legat.  i.Tell.enla  17.  deToron.86. 
Sr.Covar.in  Rubr.  de  Testam.part.a. 
n.  ai.  Sr.  Molin.  de  Primogen.  cap.a. 
n.  19.  Gom. cap.  la.y  n.4.  cit.  vers. 
Si  vero  testater. 

(a)  Ley  4.  §.  Toties,fF.  deDamti. 


» 


infe£t.  ley  Quod  constituto,  ff.  de  Mi- 
licari.  testam. 

(3)  Ley  37.  verb.  Otros!  decimos 
lit.  9.  Partid.  6.  glos.  in  leg.  Quod 
servus  , ff.  de  Legat-  a. 

(4)  Morquech.  de  División.  bo~ 
ñor.  lib.  3.  cap.  n.  la.  al  35, 
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CAPITULO  VIL 

DE  LA  SUCESION  EN  BIENES  LIBRES 
entre  ascendientes , descendientes , y trans- 
versales que  murieron  intestados. 

SUMARIO. 


s. 

I.  OUcesion  ahint estafo , 
^ isi  se  defiere^  d no  á 
los  consanguíneos  por  volun^ 
tad  presunta  del  difunto  ? 

2.  Quántas  líneas  se  con- 
ceptúan en  derecho  para  la  su- 
cesión ? 

3.  Al  que  muere  intesta- 
do dexando  hijos^y  otros  des- 
cendientes legítimos  vivoSy 
quiénes  suceden  ? 

4.  $.  Entre  los  hijos  si  se 
comprehenderán  los  postumos'^ 

6.7. 8.  La  sucesión  de  los 
hijos  legítimos  á sus  ascen- 
dientes ^ de  quáles  se  entien- 
den^ 

g,  al  12,  No  dexando  hi- 
jos el  difunto  , y sí  otros  des- 
cendientes legítimos  ^ quiénes 
le  sucederán  ? 


I. 

13.  al  ig.  Hijos  , y nie- 
tos  naturales  en  qué  parte  de 
herencia  pueden  suceder  abin- 
testato  á sus  padres  ^y  abue- 
losn 

16.  Hijos  naturales  quán- 
do  son  herederos  forzosos 
abintestato.  de  sus  madres  ? 

17.  al  22.  Hijos  natura- 
les , isi  sucederán  ^ 0 no  abin- 
testato d los  parientes  natu- 
rales de  parte  de  'padre  , ó 
madre  ,ya  concurran  b no  paj 
rientes  legítimos  con  ellos  ? 

23.  24.  Hijos  espurios  no 
suceden  abintestato  á los  con- 
sanguíneos paternos , ni  los 
de  dañado  ayuntamiento  á los 
hermanos , ni  parientes  suyos 
por  linea  materna. 

2$.  Entre  los  hijos  natu- 
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rales  ^ y espurios , y sus  pa- 
dres , y parientes  es  recipro- 
ca la  sucesión  abintestato , y 
la  obligacionde  darse  alimen^ 
tos*  J . 

§.  II. 

26.  27.  floreciendo  los 
^ descendientes 
de  hijos  , u otros  descendien- 
tes legítimos  , u otros  que  ha- 
yan derecho  de  heredarlos^ 
quién  les  sucederá  abintes- 
tato ? 

28.  El  ascendiente  solo 
por  una  linea  ^y  mas  cercano^ 
á quiénes  excluye  de  la  heren- 
cia ? 

29.  30.  Concurriendo  á la 
sucesión  dos  abuelos  por  una 
linea  , y dos  por  la  otra  ^ ó 
uno  solo  por  la  una  íco'mo  par- 
tirán la  herencia  ; y si  con- 
currirán , b no  con  ellos  los 
hermanos  de  el  difunto  ? 

31.  La  sucesión  abintes- 
tato de  los  ascendientes  d sus 
descendientes  legítimos^  cómo 
se  entiende  ? 

» 32,  33.  Aunque  no  con- 
■>  curra  mas  que  un  ascendiente 
por  una  linea  , y otro  por  la 
otra  iguales  en  grado  , no  se 
har'a  separación  de  bienes^ 
excepto  en  donde  haya  cos- 
tumbre* 

34.  En  qué  casos  compe- 
te al  padre  el  usufrudio  de 


los  bienes  adventicios  de  su 
hijo  ? 

35.  Concurriendo  dos  , ¿ 
mas  ascendientes  á la  suce- 
sión abintestato  de  su  descen- 
diente , y teniendo  el  uno  el 
usufruóio  de  sus  bienes  , ¿ si 
será , ó no  preferido  en  éste., 
y lo  llevará  por  toda  su  vidaí 

§.  III. 

36.  f^Omo  deben  suce- 
^ der  los  parientes 

transversales  á su  transvet'^ 
sal  intestado  ? 

. 37.  iCómo  se  han  de  com- 
putar los  grados  de  parentes- 
co para  la  sucesión y se  ha 
de  hacer  la  cuenta  para  co- 
nocer quál  es  el  pariente  mas 
cercano  ? 

38.  En  la  linea  transver- 
sal no  hay  grado  primero  de 
consanguinidad* 

39.  Entre  los  ascendien- 
tes , y descendientes  legíti- 
mos , y entre  los  transversa- 
les , hasta  qué  grado  há  lu- 
gar la  sucesión  abintestato  ? 

40.  41.  El  pariente  de 
mayor  qualidad  excluye  á los 
que  carecen  de  ella.,  aunque 
todos  estén  en  igual  grado* 

42.  43.  Esta  mayor  qua- 
lidad no  pasa  de  los  primos 
carnales* 

44.  i Qué  cosa^  es  la  re- 
pre- 


42  5 Febrero  de 

presentación'^  jy  para  que  haya 
lugar  entre  los  transversales^ 
^qué debe  intervenir'^  • 

45.  Vor  el  derecho  repre- 
sentativo se  puede  pedir  , y 
debe  hacer  la  división  para 
inducir  la  representación  se 
requieren  quatro  causas. 

46.  El  descendiente  en 
que  casos  representa  á su  as- 
cendiente legítimo'^: 

37.  Los  hermanos  que 
nombre  tienen , y se  les  dan 
en  derecho. 

48.  D ex  ando  el  difunto 
hermanos  enteros  , y ningún 
descendiente  , ni  ascendiente^ 
quienes  le  sucederán"^ 

49.  Concurriendo  herma- 
nos enteros  , y sobrinos  car- 
nales del  difunto  , cómo  le 
heredarán'^ 

50.  5 1 . 5 2.  Si  por  falta 
de  hermanos  concurren  sola- 
mente sobrinos  enteros , cómo 
heredarán'^. 

53.  Dexando  el  difunto 
un  hermano  , y sobrinos  hijos 
de  otro  hermano  muerto , si 
el  hermano  vivo  repudiare  su 
parte , teniendo  hijos , jquién 
la  llevará^ 

54.  Si  el  difunto  dexa 
un  tio  hermano  de  su  padre^ 
y hijos  de  un  hermano  suyo 
muerto , quienes  entrarán  d 
la  sucesión'^ 

SS.  El  tio  hermano  de 
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padre  , d madre  del  muerto  á ! 
quién  prefiere'^ 

$6*  Falleciendo  un  tio 
hermano  de  padre  , si  dexa 
sobrinos  hijos  de  un  hermano 
suyo.^yun  hermano  de  su  abue- 
lo , ó abuela , quienes  exclui- 
rán d éste'^ 

57.  Los  hermanos  enteros 
del  difunto  d quienes  prefieren 
en  la  sucesión  de  los  bienes  de 
éste"^ 

$8.  A falta  de  hermanos 
enteros  ^ y de  sus  hijos, 
quienes  herederárñ  ! 

59.  Los  sobrinos  hijos  de 

hermano  enteró  del  difunto  d ~~  ; 
quién  excluyen^  1 

60.  Dexando  el  difunto  ¡ 

hermanos  consanguíneos  , ¡ 

uterinos,  \cómo  deberán  par- 
tir sus  bienes  , y pagar  sus 
deudas'^ 

61.  ¿5T  cómo  los  hijos  de 
estos  hermanos , y los  nieto., 
y demás  descendientes  de  es- 
tos , y los  tios  hermanos  de 
padre , b madre"^ 

62.  Faltando  ascendien- 
tes , descendientes  , y /oji 
transversales  referidos,  quien  ' 
heredará  al  difunto'^ 

63.  64.  Muriendo  alguno 

intestado  , iqué  deberán  dis-  , , 
tribuir  por  su  alma  sus  here-  | 
deros  , ya  sean  ascendientes, 
descendientes , ó transversa- 
les'i^  > ‘ - 
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65.66.  Instituyendo  el  postumos  ^ y los  llamó princi^ 
testador  por  sus  herederos  á pálmente , b substitutiva^  b 
sus  hermanos  , si  unos  son  en-  Ksubrrogativamente't 
teros  ^ y otros  medios  ^ iquá~-  70.  Instituyendo  á un 
les  serán  admitidos  á su  hs-  hermano , j;  á los  hijos  de  otro 
rencicñ  hermano  muerto  por  sus  pro- 

67.  Si  con  modo  coleóHvo  pios  nombres  , cómo  sucede- 
instituye  á un  hermano  vivo^  rán% 

y á los  hijos  de  otro  hermano  71.  Si  el  testador  insti- 
muerto  ^b  á un  extraño  ^y  á tuye  por  herederos  á sus  her- 
ios de  otro  extraño  ^ sin  es-  manos  ^ cómo  se  entienden  ins- 
pecificar  sus  nombres , y los  tituidos  : y muriendo  antes 
hijos  estaban  nacidos  altiem-  que  él  alguno  ^ dejando  hijos^ 
po  de  la  institución  ^ icómo  se  si  éstos  entrarán  ^b  no  á he- 
gntienden  instituidos'^  xedar  su  parte'i 

68.  69.  T cómo^  si  son 

§.  I. 

COMO  HAN  DE  SUCEDER 

ios  descendientes  h sus  ascendientes  legítimos^ 
é ilegítimos , y a sus  parientes^ 
muriendo  intestados, 

I T^íscrimen  , y variedad  milita  entre  los  Autores 
I J acerca  de  si  la  sucesión  abintestato  se  defiere, 
ó no  á los  consanguíneos  por  presunta  voluntad  del  difun- 
|o.  Afirman*  unos  que  por  la  fiéla  ; otros  que  por  la  tacita; 
y otros  que  por  la  presunta,  (i)  Pero  como  para  el  caso  lo 
mismo  es  la  tacita',  que  la  presunta  , (2)  omito  detenerme 
en  la  investigación  de  este  punto  puramente  teoricó , y 
nada* preciso  para  el  contador  , y paso  á explicar  la  mate- 
ria 

(i)  Menoch.  lib.  4.  praesumpt.  37.  familias , n.  4.  íF.  de  Legar,  i.  Vasquio 
».  13.  y 14.  de  Succes.  parí.  37.  n.  119.  Menoch. 

(a)  Bald.  NoveL  in  leg.  Cum  filio  ibi,  ' , 
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ria  , que  es  lo  que  le  importa. 

2 De  esta  sucesión  , y de  quántas  maneras  puede  mo- 
rir intestado  el  hombre  , traté  ( bien  que  de  paso  ) en  el 
cap,  I.  de  mi  primera  parte  §.  20.  y de  los  grados  de  pa- 
rentesco natural  en  el  oétavo , para  que  el  Escribano  se 
tinturase  ; y porque  puede  ocurrirle  como  contador  hacer 
partición  de  bienes  de  alguno  que  haya  muerto  asi , y 
conviene  que  sepa  quienes  pueden  , ó no  ser  admitidos  á 
su  sucesión  , y cómo  se  han  de  dividir  entre  ellos , proce- 
deré en  éste  con  mas  extensión;  y para  su  instrucción  (sin 
detenerme  en  explicar  lo  que  es  la  linea  genéricamente 
entendida  , ni  la  geométrica,  ó mathematica  , pues  las  di- 
fine Roxas  de  incompatibilit.  parí»  i,  cap.  6.  §.  i.  ni  tam- 
poco las  de  los  mayorazgos , por  haberlas  expresado  en 
el  8.  de  mi  primera  parte  , y tratar  de  ellas  el  mismo  Ro- 
xas  en  el  citado  capítulo  con  muchísima  extensión;  y cir- 
cunscribiéndome á la  materia  de  la  presente)  digo  que  en 
el  derecho  se  conceptúan  tres  lineas  de  sucesión  ; una  de 
descendientes  , que  son  los  hijos  , nietos  , viznietos , y to- 
dos los  que  descienden  , y provienen  unos  de  otros  como 
cadena  hasta  lo  infinito , quiero  decir  , hasta  (^ue  se  extin- 
gue la  linea  de  aquel , en  quien  tuvo  principio.  Otra  de 
ascendientes  , y son  padres , abuelos , y visabuelos , y de- 
más que  retrocediendo , suben  , y se  encuentran  hasta 
Adán  , primer  progenitor , y padre  del  linage  humano.  Y 
otra  de  transversales , ó colaterales , que  son  hermanos, 
primos , sobrinos  , tíos  , y demás  parientes  que  no  ascien- 
cienden , ni  descienden  como  los  de  las  otras  dos  li- 
neas; (i)  y del  modo  de  suceder  en  cada/ una  según  las 
leyes  de  estos  Reynos  de  Castilla , trataré  ordinalmentQ 
en  los  §§.  de  este  capítulo. 

3 Muriendo  alguno  intestado  , y dexando  hijos , y 
otros  descendientes  legítimos  vivos  , le  sucederán  sola- 
mente los  hijos  como  sus  mas  inmediatos  consanguineós , y 

X cau- 

(i)  Ley  I.  ff.  (ieGrad.  ley  i.  ff.  de  nieatib.  collar,  p.  y §.  i.  lastítut.  de 
Testara.  D:ilif.  ley  2.  tit.  13.  Partid.í.  Grad.  Matienz.  en  ia  ley  i.  tit,  8., 
Autheat.  de  Haeredibus  abintesut.  yer  lib>  Reoog.  glos.  i.  n,  i. 
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causa  primera  de  la  sucesión  , y ningún  otro  descendiente 
entrará  á heredar  , ni  partir  con  ellos  su  herencia  : y asi 
la  dividirán  entre  sí  con  igualdad  , pues  ya  estén  dentro, 
ó fuera  de  la  patria  potestad  , les  compete  por  derecho 
Divino  , natural , de  gentes , y positivo  , ó escrito,  sin  dis-' 
tinción  de  varones  , ni  hembras,  (i) 

4 No  solo  los  hijos  vivos  , y nacidos  deben  heredar  á 
sus  padres,  y sucederles  ex  testamento,  y abiniesiato, 
sino  también  los  posthumos  , que  son  los  que  al  tiempo 
que  aquellos  fallecen,  existen  en  el  vientre  de  sus  madres: 
y asi  para  el  referido  efeéto  se  les  conceptúa  como  naci- 
dos en  vida  del  padre  de  todos  ; (2)  y en  lo  que  les  es  pro- 
picio , gozan  de  las  prerrogativas  de  aquellos , según  senté 
en  el  cap.  i.  n.  23.  de  este  libro. 

5 Pero  para  ello  han  de  concurrir  copulativamente  las 
quatro  cosas  expresadas  en  el  lib.  i.  cap.  i.  n.  47.  de  esta 
sagunda  parte  : y son  : La  primera  , que  nazcan  entera- 
mente vivos.  La  segunda  , que  tengan  figura  de  racionales, 
y después  de  nacidos  vivan  veinte  y quatro  horas  naturales 
á lo  menos.  La  tercera  , que  sean  bautizados  antes  de  mo- 
rir. Y la  quarta  , que  no  se  dude  que  son  verdaderos  hijos 
de  su  padre  muerto  ; pues  si  nacen  muertos  , ó en  todo , ó’ 
parte  con  figura  de  brutos , y,  no  de  racionales  , ó no  vi- 
van el  tiempo  referido , ó no  son  bautizados  en  vida  , ó 
por  la  ausencia  del  marido,  ó tiempo  del  casamiento  se 
verifica  haber  nacido  en  el  en  que  naturalmente  no  podian 
vivir,  no  heredarán  á su  padre,  aunque  los  haya  instituido 
por  sus  herederos.  (3) 

6 La  sucesión  de  los  hijos  á sus  ascendientes  legítimos 


(i)  Genes,  cap. i3.LÍv¡tic.  cap  4g. 
cerca  del  fin.  Aposto!,  ad  Calatas 
cap.  4.  ley  Scripto,  fF.  Unde  liberi, 
ley  N5ln  , & si  parentibus , ff.  de 
Inofficios  testameiit.  ley  Inter  filios, 
Cod.  FamiliaB  erciscund.  ley  i.  § Jus 
naturaie, fF.de  justit.  & jur.cap  Raynu- 
tius  de  Testara  ley  i.  & per  tot.  fF  & 
Cod.  de  Suis,  & legitira.  heredib.  §. 
In  testatorura  , & per  tot.  Institut.  de 
Hxreditac.  abinlestat.  defert. 


Authent.  de  Heredibus , cit.  cap.  i, 
Authent.  In  successicnem  , Cod.  de 
Suis,&  legitima,  líber,  ley  3.  tit.  13.' 
Partid.  6 ley  i.  tit.  6.  lib.  3.  del 
Fuero  Real , y ley  6.  de  Toro. 

(4)  Ley  I.  & per  tot.  ÍF.  de  Liber. 
& posthiim.  y ley  10.  tit.  i.  Partid-  6. 

(3)  Ley  5.  tit.  13.  Partid.  4.  y ley 
4.  tit.  8.  lib.  g.  Recop.  Gora.  lib.  i. 
Va.  cap.  1,  a.  (í.  y 7. 
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se  entiende  no  solo  de  los  que  han  sido  concebidos , y na- 
cidos después  de  casados  sus  padres  , sino  de  los  que  na- 
cieron antes , y fueron  legitimados  por  el  subsecuente  ma- 
trimonio , por  ser  tai  la  virtud  , y eficacia  de  éste,  que  en 
el  todo  los  iguala  á los  referidos  sin  excepción,  (i) 

7 Lo  qual  procede , aunque  sus  padres  se  casen  des- 

pués , siendo  muy  viejos , de  modo  que  no  puedan  procrear: 
ó antes  de  casarse  con  sus  madres  intermedie  otro  matri- 
monio con  alguna  ya  muerta : ó sean  hijos  de  Clérigo  de 
menores  Beneficiado  habidos  en  su  concubina , si  después 
se  casa  con  ella  , dexando  el  Beneficio : ó el  padre  no  haya 
tenido  en  su  casa  la  muger  en  quien  los  procreó , con  tal 
que  al  tiempo  de  su  nacimiento  estén  libres  uno,  y otro 
para  poderse  casar  sin  dispensación,  no  obstante  que  al  de 
su  concepción  no  lo  estuviesen  ; pues  en  todos  estos  casos 
se  legitimarán  los  hijos  naturales  por  el  subsecuente  matri- 
monio , y sucederán  ex  testamento,  y abintestato  á sus  le- 
gítimos ascendientes , (2)  porque  el  matrimonio  posterior 
se  retrotrae  por  ficción,  y disposición  legal  al  tiempo  de 
su  nacimiento  ; bien  que  en  quanto  á suceder  en  el  mayo- 
razgo , si  su  padre  tuvo  otro  de  su  muger  primera  , que 
aunque  posterior  en  el  nacimiento  es  anterior  en  la  legiti- 
mación al  natural  legitimado  por  el  matrimonio  subsequen- 
te  , es  question  intrincada  que  trata  latamente  Roxas  de 
incompatibiVit , part.  i,  cap,  4.  y resuelve  que  el  legitimado 
por  el  matrimonio  subsequente  debe  ser  preferido  , excep- 
to que  espresa  , y literalmente  lo  excluya  el  fundador  , ó 
á lo  menos  conste  que  no  quiso  preferirlo.  El  que  quiera 
instriuirse  á fondo  , vealo  , y á los  que  cita  , pues  á su  dic- 
tamen me  adhiero.  ^ 

8 Es  tan  constante  , y verídico  lo  expuesto  , que  aun- 
que el  muerto  tenga  padre , ú otros  ascendientes , que  en 
su  respeéliva  linea  estén  en  igual  grado  de  parentesco  con 
sus  hijos , ó descendientes  legítimos  , v.  g.  al  modo  que  el 
hijo  en  primer  grado  en  la  linea  de  descendientes  , el 

abue- 

(0  Cap.  Tanta  , y cap,  La£tor,  mos  tij.  3.  Partid.  4. 

& ibi  Canonist» , qui  filii  s¡nt  legiti-  (a)  Morquech.  de  Divis.  lib.  4. 
mi , y ley  i.  verb.  Ocrb  si  non  legiti-  cap.  6.  ex  n,  al  34.  ; 
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abuelo  en  la  de  ascendientes  , no  le  sucederán  , ni  entra- 
íán  á la  división  de  sus  bienes,  antes  bien  serán  todos  para 
sus  hijos  : (i)  y la  razón  es  , porque  el  hijo  se  reputa  en 
derecho  una  persona  con  su  padre  muerto , y en  él  se  per- 
petúa su  memoria  por  la  parte , y sustancia  que  de  él  reci- 
bió en  su  generación  ; lo  qual  de  ningún  modo  se  puede 
considerar  en  el  padre  respedo  de  su  difunto  hijo  , por  lo 
que  es  , y con  justa  razón  debe  ser  preferido.  (2) 

9 No  dexando  hijos  el  difunto  , y sí  nietos  , viznietos, 
ú otros  descendientes  legítimos  , le  sucederán  solamente 
en  sus  bienes  los  que  estén  en  grado  mas  cercano  , y no  los 
demas , v.  g.  dexa  nietos , viznietos , le  heredarán  en  el 
todo  los  nietos  como  sus  mas  propinquos  , ó inmediatos 
conconsanguineos , y los  viznietos  en  nada.  (3) 

10  Lo  qual  se  entiende  , quando  nacieron  , ó a lo  me- 
nos fueron  concebidos  en  vida  de  su  abuelo  , ó del  ascen- 
diente , de  cuya  sucesión  se  trata , como  sucede  á los  pos- 
tumos : pues  no  siéndolo  , no  le  sucederán  , ni  se  subrro- 
garán  en  el  lugar  de  su  padre  , porque  ningún  parentesco 
tienen  con  él;  por  lo  que  pasará  la  herencia  á los  parientes 
transversales  nacidos  , ó concebidos  también  en  su  vida  , y 
no  después  ; y no  habiéndolos  , al  Fisco  ; (4)  y la  razón  es, 
porque  donde  no  hay  ente,  ó sugeto  , no  puede  haber  qua- 
lidad  , por  faltar  la  materia  sobre  que  ha  de  recaer  la  for- 
ma : (5)  y no  existiendo  el  descendiente  ¿n  rerum  natura 
al  tiempo  que  muere  el  ascendiente  : no  puede  tener  qua- 
lidad  de  parentesco , por  la  qualidad  se  le  defiera  la  suce- 
sión 


(1)  Authent.  Defunfito  , Cod.  ad 
^ytillian.  y Anthent.  In  succesio- 
nem  , Cod.  de  Suis , & legitim.  líber. 

(2)  Ley  Liberorum  al  fin  , ff.  de 
Verbor.  signifícat.  Gom.  lib.  i.  Var. 

4* 

(3)  Ley  posthumorum  ff.  de  In- 
justo , Rupto  testara.  Authent.  de 
Hasredibus  capit.  i.  y Authent.  In 
succesionem  citat.  §.  Posthunaorum, 
Institut.  de  Exhaeredation.  liberor.  y 
§.  Cura  autem  , vers.  Plene  , Institut. 
de  Succesion.  abintestat.  & ibi  DD. 
Gom.  ibi  n.  8. 


(4)  Ley  Si  quis  filio  ex  hsredato. 
vers.  Sed  bsecita  ,ff.  de  Injust.  Rupt. 
testara,  ley  i.  §•  Sciendura  , y leyes  (5, 
7.  y 8.  ff.  de  Suis,  & legitim.  heredib. 
ley  I.  § Si  quis  proximior  , ff.  ünde 
cognati,  y §•  Cura  autem,  vers.  Plans 
cit. 

(g)  Ley  Ejus  qui  in  Provincia, 
vers.  Qnare  , ff.  de  Reb.  credit.  ley 
Pomponius  , §.  fin.  ff.  de  Acquirend. 
posses.  ley  Si  servum  , §.  fin.  ff.  de 
Aaiou.  empt.  y ley  Nec  ullara,  §.  Si 
quis  absínlis , ff.  de  Petition.  haere- 
dif. 
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sion  á sus  bienes.  A mas  de  que  debe  representar  necesa- 
riamente al  difunto , porque  le  sucede  universalmente  en 
todo  su  derecho  , y por  razón  de  la  representación  se  re- 
trotrae la  adicción,  ó aceptación  de  su  herencia  al  tiempo 
de  su  muerte  ; (í  ) y si  á éste  no  está  nacido , ni  concebido, 
ni  puede  retrotraerse  á él , pues  en  lo  que  es  imposible,  no 
tiene  lugar  la  ficción  rctrotractiva,  por  faltarle  el  extremo 
hábil  en  que  afianzarse , y no  obrar  efeéto  alguno  en  las 
cosas  por  naturaleza  imposibles  : (2)  y asi  para  que  se  la 
estime  heredero  , es  menester  tener  presente  el  tiempo  de 
su  nacimiento  , ó concepción  en  vida  del  difunto  , y arti- 
cularlo en  caso  de  duda  , á fin  de  acreditarlo  , y probarlo, 
pues  no  probándolo  , no  se  le  estimará  por  tal. 

II  Milita,  y procede  lo  expuesto  , no  solo  quando  los 
nietos  , ó descendientes  son  hijos  de  un  hijo  , ó hija  pre- 
muertos , y vienen  solos  á la  sucesión  , sino  quando  lo  son 
de  dos  , ó mas  hijos  , y todos  concurren  á ella  ; pero  con 
la  diferencia  de  que  siendo  hijos  de  un  hijo  único , here- 
dan in  capita  : quiero  decir  , que  toda  la  herencia  les  cor- 
responde , y la  han  de  partir  entre  sí  por  cabezas  igual- 
mente : y quando  lo  son  de  dos , ó mas  hijos  del  muerto, 
heredarán  in  stirpes  , que  es  , que  los  de  cada  hijo  lleva- 
rán la  mitad  , tercera  , quarta  , ó quinta  parte  de  la  he- 
rencia, (según  sea  el  núm.ero  dé  los  del  difunto  premuerto, 
cuyo  lugar  ocupan)  y la  dividirán  respe  di  va  mente  entre 
sí.  Y si  de  un  hijo  no  hay  mas  que  otro  hijo  , y de  cada 
uno  de  los  otros  hay  tres , quatro , ó mas  llevará  este 
único  hijo  tanta  parte  de  la  herencia  de  su  abuelo  , quanta 
todos  los  de  cada  uno  de  los  otros  hijos,  porque  no  se  mira 
á si  son  muchos , ó pocos  los  de  cada  uno,  sino  á la  persouiT 
en  cuyo  lugar  entran , y suceden  : y 'quanto  percibiría 
ésta  si  viviera  , tanto  deben  percibir  los  suyos,  b uno  solo, 
sino  dexa  mas.  (3) 

Lo 

(i)  Authent,  d?  Jure  jurand.  á Adoptlon. 
moriente  prastit.  collat.  g.  t¡t<3.  y ley  (3)  Ley  3.  al  fin,  llt.  13.  Par- 
Hsres  quamdoque  , ff.  de  Acquirend.  tid.6.  ley  2.  Cod.  de  Suis , & legitium. 
haereditat.  libar,  ley  Nepotes  , íT.  de  Collatiou. 

(1)  Ley  Qni  ad  eertum  , íF.  Lo-  honor,  ley  Papinianus  , §.  Quoniaín 
cati  , y ley  Adoptio  enim  , íF.  de  autem  quarta,  al  fin,  íFdeJnoffi- 

ios. 
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^ 12  Lo  propio  debe  observarie  quündo  el  difunto  dexa 
uno,  o mas  hijos  nacidos,  o p ct  tunaos , y varios  nietos 
hijos  de  otro,  u otros  hijos  prtmueiios,  pues  les  nietos 
aunque  están  en  grado  mas  remeto  con  él , no  sen  exclui- 
dos : y asi  sucederán  á su  abuelo  con  el  hjjo  , o hijos  de 
éste  , que  son  tios  carnales  de  ellos  , pero  cada  uno  de  es- 
tos llevará  tanta  parte  de  herencia  , quanla  todos  los  nie- 
tos hijos  de  caoa  uno  de  los  hijos  premuertos  del  difunto, 
en  cuyo  grado  se  ponen;  por  lo  que  los  tios  de  los  nietos 
de  éste,  que  son  los  hijos  vivos,  le  heredarán  in  capita  , y 
los  nietos  hijos  de  cada  hijo  premuerto  in  stirpes , como 
que  lodos  entran  á ocupar  su  lugar  , y constituyen  una 
persona  , y dividirán  entre  sí  la  parte  de  herencia  , que 
éste  en  caso  de  vivir  lie  varia  : (r)  pues  entre  los  descen- 
dientes no  hay  distinción  de  agnación , ni  cognación ; se  ad-^ 
mrte  la  representación  hasta  lo  infinito;  (2)  y el  nieto  entra 
en  el  lugar  de  su  padre , y concurre  con  su  tio  , del  mis- 
mo modo  que  su  padre  hermano  de  éste  concurriría , si  vi- 
viera; (3)  excepto  en  quanto  á colacionar  , quando  nada 
heredó  de  su  padre  , pues  nada  colacionará  por  las  razo- 
nes expuestas  en  el  cap.  3.  n.  26.  al  31.  de  este  libro. 

13  Aunque  los  padres  careciesen  de  hijos,  y descen- 
dientes legítimos , no  les  sucedían  abintestato  por  derecho 
antiquísimo  (4)  los  naturales , ni  los  ctmi  cia  para  este 
efedo.  Después  ya  se  permitió  que  no  teniendo  el  padre 
muger  legítima , le  sucediesen  en  dos  onzas , que  sen  la 
sexta  parte  de  la  herencia  , porque  ésta  según  el  mismo 
derecho , y el  de  las  Partidas  (g)  se  dividía  en  doce. 

Pe- 
cios, testa  m.  Authent.  In  successio-  (^)  Dicho  §.  Cura  filius,  & iba 
\iem  cit.  Authent.  de  Haeredibus  , di-  DD.  Bursat  consil.  71.  Moiqiech.  de 
cho  cap.  I.  y §.  Cum  filius,  vers.  Divis  on  lib.  4.  cap.  6 n.  7.  ai  i*. 
Item  si  ex  duobus  , Insíitut.  de  Haere-  (4)  Ley  Humaniiatis  , Cod,  de 
dit.  quae  abintcstat.  defert.  Natuial  líber. 

Dicha  ley  3.  tit.  13  y ley  3.  (5!  Auihent.  Licet,  Cod.  de Natu- 

Cod.  de  Suis  , & legitim.  líber.  Áu-  ral.  líber.  Auihent  Quitus  modis  na- 
thent.  1h  succesionem  , y Authent.  i\iurales  effeiant.  siu  , cap.  ia,  §.  Si 
de  Haeredibus  cit.  cap.  i.  vers.  In  hoc  quis  autem  dtfuiflus  collat.  7.  Au- 
ordine  , Authent.  de  Nuptiis  cap.  21  thent  de  Tríente,  & semísse  cap. 

. §.  Si  vero  filiorum  collat.  4.  y §.  Cum  Consideremus  , vers.  Nunc.  ecim, 

filius  , Institut.  cit.  collat.  3.  y ley  p.  tit.  13.  Partid.  6, 

(a)  Coro.  lib.  1.  Var.  cap.i.  n.fin,  . 

Tom,  II,  Ee 
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14  Pero  hoy  pueden  suceder  en  la  misma  sexta  parte, 
aunque  su  padre  tenga  muger  legítima , pues  esta  carece 
de  toda  acción  para  impedirselo,  según  lo  ordena  la  ley  9. 
tit.  13.  Partid.  6.  ibi : Las  leyes  antiguas  otorgan  que  el 
padre  muriendo  sin  fijos  legítimos  , puede  el  fijo  natural  he"- 
redar  los  bienes  de  las  doce  partes  las  dos  ^ non  dexando  él 
muger  legítima^  cá  si  la  dexase^  embargarla  al  fijo  de  guisa 
que  non  podría  demandarlas.  E porque  non  podimos  fallar 
ninguna  razón  derecha  porque  se  movieron  los  que  ficieron  las 
leyes  , á taller  á tal  fijo  ésta  su  parte  por  esta  razón  de  la 
muger  legitima  que  dexase  su  padre-:  por  ende  tenemos  por 
bien  , é mandamos  que  la  haya  , é que  non  se  le  embargue  por 
esta  razón.  Lo  qual  se  entiende , careciendo  el  padre  de 
ascendientes  legítimos  , pues  si  los  tiene  , excluyen  en  el 
todo  á los  hijos  naturales,  (i) 

1 5 Lo  explicado  en  orden  á suceder  los  hijos  natura- 
les á sus  padres,  quando  fallecen  intestados,  milita,  y pro- 
cede también  para  con  los  nietos  respeélo  de  sus  abuelos; 
por  lo  que  si  el  padre  premuere  al  suyo  , y éste  (que  es 
abuelo  de  su  hijo)  fallece  después  abintestato  , sucederá 
en  las  dos  onzas  , ó sexta  parte  de  sus  bienes  su  nieto  na- 
tural , entrando  á ocupar  su  lugar  , y representándole, 
porque  á no  haber  premuerto  , le  sucedería  en  ellas  ; (2) 
pues  para  lo  propicio  en  el  nombre  genérico  de  hijos  se 
comprehenden  los  nietos.  (3) 

16  De  la  madre  son  herederos  forzosos  abintestato  los 
hijos  naturales  á falta  de  legítimos , y gozan  de  los  privi- 
legios de  estos  para  con  ella  , aunque  tenga  legítimos  as- 
cendientes , porque  es  conocida  , y no  se  duda  de  que  es 
su  madre  , según  se  prueba  de  la  ley  9.  de  Toro , que  es 
la  7.  tit.  8,  lib.  5.  Recop.  y en  su  segunda  parte  dice  : T 

en 

(i)  Gom.  en  la  ley  9.  de  Toro  de  Succession.  abintestat.  quaet*..  i8. 
r.  4 al  6n.  Matienz.  en  la  ii.  tit.  6,  n.3.  S.  Greg.  Lop.  en  la  ley  8.  tit.  13. 

íib.  g.  Recop.  glos.  g.  n.  i.  Partid.  6.  glos.  a.  verb.  Tal  fijo. 

(a)  Bald.  y Salicet.  en  la  ley  fin.  (3)  Bart.  y Salicet.  in  leg.  Libe- 
Cod.  de  Natural,  líber.  Jason  en  la  rorum,  f!.  de  Verbor.  sig.^ificat. 
H*reditas  , n.  8.  Cod.  de  His  quibus.  Bald.  in  leg.  Maximunu  vitium,  col. 
ut  indignis.  Sr.  Covar.  de  Sponsal.  3.  y 4.  Cod.  de  Liber.  prseterit. 
part.  a.  cap.  8.  §,  4.  n.  10.  Cras.  in  §. 
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en  caso  que  no  tengan  la  muger  hijos  , ó descendientes  legíti* 
mos^  aunque  tenga  padre  , o madre  ^ ó ascendientes  legítimos^ 
mandamos  que  el  hijo  , o hijos , d descendientes  que  tuviere 
naturales  , d espurios  , por  su  orden  , y grado  le  sean  here- 
deros legítimos  ex  testamento , y abimestato.  En  quanto  á 
los  demás  ilegítimos  , y espurios , vease  lo  explicado  en  el 
cap.  I.  de  este  libro  §.  3.  á donde  remito  al  contador. 

17  Pero  se  dificulta  , ¿si  los  hijos  naturales , y espu- 
rios sucederán  abintestato  á los  consanguíneos,  ó parientes 
naturales,  ó espurios  de  su  padre , ó madre?  Y en  quanto 
á los  naturales  está  la  solución  en  la  ley  fin.  tit.  1 3.  Par- 
tid. 6.  cuyo  contexto  es:  Fijo  natural^  que  non  es  uacid$  ^ 
de  legitimo  matrimonio , si  muriere  sin  testamento  , non  ha- 
hiendo  fijosf ^ nin  nietos  , ni  madre  , estonce  sus  hermanos  que 
le  pertenecen  de  parte  de  su  madre  deben  haber  todo  lo  suyo: 
é si  otros  hermanos  obiere  de  su  padre  tan  solamente  , non 
heredarán  ende  ninguna  cosa  : é esto  es  aporque  los  hermanos 
que  le  pertenecen  de  parte  de  su  madre  , son  ciertos , e los  de 
parte  del  padre  son  en  dubda.  Mas  si  este  fijo  natural  que 
muriese  sin  testamento , obiese  hermanos  naturales  que  le 
perteneciesen  de  su  padre  tan  solamente  , e non  obiese  de  los 
otros  que  fuesen  nacidos  de  su  madre  como  el , estonce  estos 
á tales  bien  heredarían  lo  suyo , porque  son  los  mas  cercanos  * 
parientes  : fueras  ende  si  el  que  asi  muriese  , obiese  hermano 
natural  ^ é legítimo  de  parte  de  su  padre  , ca  estonce  este  ha 
mayor  derecho  en  la  herencia  que  los  otros  naturales , que  son 
de  parte  del  padre  tan  solamente^  Otrosi  decimos  , que  los  fi- 
jos naturales  no  han  derecho  de  heredar  los  bienes  de  los  le- 
gítimos , nin  de  los  parientes  otros  que  les  pertenecen  de 
fMrte  de  su  padre:  mas  de  los  otros  parientes  que  les  perte- 
necen de  parte  de^su  madre  ^ que  mueren  sin  testamento  ^ bien 
los  pueden  heredar  , seyendo  ellos  mas  propinquos  parientes. 

18,^  De  suerte  que  muerto  abintestato  el  hijo  natural 
sin  sucesión  , si  dexa  dos  hermanos  hijos  de  su  mismo  pa- 
dre , el  uno  natural , y el  otro  legítimo , preferirá  éste  á 
aquel , porque  concurren  en  él  las  dos  qualidades  , y co- 
nexiones de  naturaleza  , y de  derecho , y en  el  natural  la 
de  naturaleza  solamente.  Si  el  hijo  natural  es  solo , suce- 
derá en  el  todo"  á su  hermano  también  natural  como  su 
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pariente  mas  cercano ; pero  el  natural  por  linea  paterna 
no  heredará  á los  legítimos  , ni  á los  demás  parientes  por 
esta  linea  intestados.  Dexando  un  hijo  natural  de  parte  de 
madre  tan  solamente , y otro  natural , ó legítimo  de  parte 
de  padre,  será  preferido  el  natural  de  parte  de  madre 
como  que  es  conocida  , y cierta  , al  natural , y al  legítima 
de  parte  de  padre  que  no  lo  es.  Y á falta  de  hijos  legíti- 
mo, y natural  de  parte  de. padre,  ningún  otro  pariente 
por  linea  paterna  heredará  al  natural,  (i)  c 

19  Si  muriere  abintestato  el  hijo  natural , dexando  so- 
lamente parientes  por  parte  materna  , le  heredarán  según 
la  prerrogativa  de  su  grado : y por  consiguiente  si  estos 
fallecieren  sin  sucesión  legítima  , los  heredará  como  si 
fuera  legítimo  , porque  por  parte  de  su  madre  son  verda- 
dera , é indubitadamente  consanguíneos  por  la  certidum- 
bre del  parto , como  lo  dicen  la  ley  inserta  al  fin.  verb. 
Mas  de  los  otros  parientes  : ; y otras , (2)  lo  que  no  sucede 
por  parte  de  su  padre. 

20  Y si  dos  hijos  naturales  de  una  misma  madre  falle- 
cieren , dexando  cada  uno  un  hijo  legítimo  , ó natural , y 
después  muriere  abintestato  sin  sucesión  uno  de  estos  pri- 
mos , le  heredará  el  otro  superstite  , y será  preferido  á to- 
dos los  demás  cognados  mas  remotos , aunque  sean  legíti- 
mos , porque  entre  ellos  hay  cognación  próxima  : y asi 
deben  suceder  según  la  inmediación  de  parentesco , y 
prerrogativa  de  grado  , como  se  prueba  de  los  finales  pe- 
riodos de  la  inserta  ley. 

21  Falleciendo  intestado  sin  succesion  el  hijo  natural 
por  parte  materna  , si  dexase  dos  hermanos  , uno  natural, 
y otro  de  legítimo  matrimonio  de  la  propia  madre  , rfy 
preferirán  uno  al  otro  , antes  bien  concurrirán  ambos , y 
le  heredarán  con  igualdad  , porque  están  en  igual  grado,  > 
pues  la  ley  9.  de  Toro  habla  , y se  debe  entender  quatvdo 

se 

(i)  Gom.enlacitad.  leyp.  deToro  qusesitus  , Institut.  de  Succession. 
n.  45  y 47.  Sr.  Greg.  Lop.  en  la  ley  cognator.  Angel,  in  §.  Npvissirae 
incerta  per  tot.  ad  orpbic.  col,  i.  n.  3.  Gona.  en  di- 

(a)  Ley  Hac  parte  , ff.  Unde  cha  ley  9.  de  Toro  n.  48.  Sr.  Covar, 
cognati  , vers.  Item  ipsi  fraíres,  de  Sponsalib.  part.  a.  cap.  8.  §■  S» 
ley  Spnrius , fF.  eod.  tit.  y §.  Vulgo  «ol.  penult. 
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se  trata  de  suceder  á la  madre  , en  cuyo  caso  el  legítimo 
prefiere  al  natural : mas  no  quando  se  trata  de  sucederse 
los  legítimos , y naturales  entre  sí ; por  lo  que  se  ha  de 
estar  á la  disposición  del  derecho  común  , como  no  corre- 
gido , ni  derogado  en  esta  parte , que  ordena  que  no  sea 
preferido  el  hijo  legítimo  al  natural  en  la  sucesión  de  los 
bienes  de  su  madre  : luego  tampoco  deberá  serlo  en  la  de 
los  de  su  hermano  , y asi  concurrirán  ambos,  (i) 

0,2  Y si  el  hijo  natural  de  parte  de  madre  falleciere 
sin  testamento , ni  descendientes  legítimos  , dexando  dos 
hermanos , uno  hijo  natural  de  su  padre , y madre , ó 
atrinque  conjundio , y otro  también  natural  de  la  misma 
madre  , pero  de  diverso  padre  , le  heredará  el  hermano 
natural  entero , por  la  doble  conjunción  , y qualidad  , y 
preferirá  al  uterino  , porque  tiene  predilección  legal  como 
mas  conjunto  ; (2)  al  modo  que  para  con  los  hermanos  le- 
gítimos ex  atraque  latere  está  dispuesto  en  derecho  , según 
diré  en  el  §.  3.  n.  40.  y 57.  de  este  capítulo. 

23  Los  espurios  de  qualquiera  clase  que  sean  , no  su- 
cederán abintestato  á los  parientes  de  su  padre  , ni  estos  á 
ellos,  porque  por  la  maxima  incertidumbre  de  la  filiación, 
y parentesco  por  parte  paterna  no  se  reputa  haber  agna-!- 
cion,,ni  cognación  entre  ellos,  como  se  prueba  claramente 
de  la  ley  4.  íF.  Unde  cognati : que  dice  : Si  spurius  ahintes~ 

\ tato  decesserit  ^jure  consanguinitatis  aut  agnationis  htere- 
\ ditas  ejus  ad  nullum  pertinet , quia  consanguinitatis  , item~ 

¡ que  agnationis  jura  d paire  oriuntur.  Y del  capítulo,  l^ulgo 
\qu¿ssitos.\nsúlnU  de  Soeces,  cpgmtor,  cuyo  contexto  es: 
ulgo  queesitos  nullo's  habere  agnatos  manifestum  est , cum 
, agnatio  á patre  sit , cognatio  á matre  , hi  autem  habere  nu^ 

! ¡Jum  intelligitur.  (2) 

24  Asimismo  no  sucederán  los  espurios  de  dañado 
¡ ayuntamiento  á los  hermanos  , ni  parientes  suyos  por  li- 
nea-waterna  , porque  si  no  suceden  á su  madre  , ni  ésta  á 

ellos, 

(i)  Gom.  dicho  n 4R.  vers.  Du-  lib.  g.  glos.  4.  n,  10.  Sr.  Greg.  Lop* 
( bium  tatúen  est.  Avendafí  en  la  ley  p.  en  la  fin.  tit.  13.  Partid.  6.  glo*.  6, 
i de  Toro  glos.  a.  n.  fin.  Acev.  en  la  7.  Gom.  en  dicha  ley  p n.  4p. 
tit.  8 lib.  5.  n.  4.  (3)  Gota,  ibi  dicho  a.  4<5. 

(a)  Matienz.  m la  ley  6.  tit.  8. 
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ellos  , tampoco  deben  suceder  á sus  parientes  por  su  linea, 
ni  estos  á ellos , pues  por  parte  de  la  madre  todos  sus  hi- 
jos (á  excepción  de  los  de  legítimo  matrimonio  , y natu- 
rales) son  nacidos  de  raiz  infeda , de  la  qual  no  puede  sa- 
lir rama , ni  fruto  bueno  , y sazonado  : por  cuya  razón  se- 
rán excluidos,  (i)  ■’ 

25  Entre  los  hijos  naturales  , y espurios,  y sus  padres, 
y parientes  son  reciprocas  la  sucesión  abintestato , y la 
obligación  de  darse  alimentos:  y asi  se  debe  guardar  igual- 
dad entre  ellos;  de  modo  que  en  todos  los  casos  en  que  los 
hijos  pueden  suceder  á sus  padres,  y parientes,  y.  deben  ser 
alimentados  por  ellos,  en  todos  pueden  suceder  éstos  á los 
hijos : y por  el  contrario , en  los  en  que  está  prohibida  la 
sucesión  para  aquellos,  lo  está  también  para  estos,  como 
se  prueba  de  la  ley  final , Cod,  de  Legitim,  hcsredib,  ibi : 
Ut  quemadmcdim  ipsis  á legitimis  personis  succeditur , ita^ 
^ ipsúe  legitimarum  personarum  ampledi.antur  successionem^ 
y de  otras  ; (2)  cuya  reciproca  sucesión  parece  procede 
aun  respeélo  del  padre  , que  sabia  el  impedimento  del  ma- 
trimonio , si  la  madre  lo  ignoraba  , porque  al  modo  que  el 
hijo  es  legítimo  sucesor  del  padre  por  la  ignorancia , y 
buena  fe  de  su  madre , del  mismo  modo  ie  debe  suceder 
su  padre , porque  no  puede  ser  legítimo  en  parte  i,  y en 
parte  no  ; (3)  bien  que  algunos  dicen  lo  contrario  por  la 
mala  fe  del  padre , que  lexos  de  darle  título  para  heredar, 
le  priva  de  él.  (4) 


(i)  Arg.  leg  Maxlimim  vitium, 
Cod.  de  Liben  praeterit-  & in  leg, 
,fin.  Cod.  de  Nupt.  & in  Authent. 
de  HA'redibus  abinte.stat.  cap.  Si  igi- 
tur  defunítiis.  ñeque  ,vers  Ex  diverjo, 
co  lat,  9.  Gom.  ibi  n.  go.  vers.  Sed 
lento.  Cifiienres  en  dicha  ley  p.  de 
Toro  n.  a.  Tello  en  ella  n.  34.  vers. 
Ex  ultimis  verbis  Matienz.  en  la  7. 
tit.  S.  lib  5.  glos.  8.  Acost.  in  cap  Si 
pater  verb.  Omnia  n.  13.  de  Testam. 
in  6. 

(z)  Ley  8 al  fin  tit.  13  Partid  6. 
ley  Lege  duodecini  Tabullarum  ,y  ley 


Si  ab  eo  i'Cod.  de  Legitlm.  'karedib. 
Gom.  en  la  p.  de  Toro n.8.  y 50.  ven. 
Lnum  tamen.  Morquech.  de  Divis. 
lib.  4.  cap.  6.  n.  62.  Matienz.  enfla* 
ley  <5.  tit.  8.  lib.  5 glos.  6.  n.  fin. 

(3)  Glos.  in  cap.  Cum  inhibitío, 

§ Si  quis  vero  , verb.  Si  avo  , de 
Ciandestin.desponsat.  & ibi 

posit.  Alex.  y Heririq.  A’vendañ.  en 
la  6.  de  Toro  glos.i.  n,  6.  Morquech. 
ibi  n.  64. 

(4)  Tell.  en  dicha  ley  6.  de  Toro  1 
u.  7.  8.  y p.  Matienz.  en  la  i.  glos.  I. 
al  fin.  dicho  tit.  8.  lib.  5. 


43P 


Lib.  II.  Cap.  VII.  §.  II. 

s-  II. 

COMO  DEBEN  HEREDAR 
los  ascendientes  legítimos  á sus  descendien- 
tes que  murieron  intestados. 

26  T A segunda  linea  de  sucesión  de  las  tres  que  dexo 
i j referidas  en  el  num.  2.  de  este  capítulo,  es  la  de 
ascendientes,  en  la  qual  se  incluyen  todos  los  que  suben 
redámente,  al  modo  que  en  la  de  descendientes  los  que 
descienden,  6 baxan.  Digo  pues  (no  haciendo  mérito  de 
lo  dispuesto  por  derecho  común , que  en  esta  parte  es  de 
ningún  momento  en  estos  Reynos  , y arreglándome  al 
nuestro  ) que  los  ascendientes  deben  suceder , y suceden 
por  derecho  hereditario  no  solo  ex  testamento  según  que- 
da sentado  en  el  cap.  4.  de  este  libro,  sino  abintestato  á 
sus  descendientes  legítimos  por  su  orden,  y linea  derecha, 
del  mismo  modo  que  éstos  á ellos , en  el  solo  caso  de  que 
los  descendientes  carezcan  de  hijos,  ó descendientes  legí-* 
timos , ó de  otros  que  hayan  derecho  de  heredarles.  Asi  se 
prueba  de  la  ley  6.  de  Toro  , que  es  la  i.  tit.  8.  lib.  g.  Re- 
cop.  y en  su  primera  parte  dice  : Los  ascendientes  legíti-'. 
mos  por  su  orden.^  y linea  derecha  sucedan  ex  testamento  ^ 
abintestato  á sus  descendientes  , jy  les  sean  legítimos  here- 
deros., como  lo  son  los  descendientes  d ellos  en  todos  sus  bie- 
nes de  qualquier  calidad  que  sean.,  en  caso  que  los  dichos  des- 
I cetidientes  no  tengan  hijos , ó descendientes  legítimos  , ó que 
hayan  derecho  de  los  heredar  \ y también  se  prueba  de  la  4* 
tit.  13.  Partid.  6.  ibi:  Que  estonce  el  padre  , é la  madre  de- 
ben heredar  egualmente  todos  los  bienes  de  su  fijo. 

””"‘27  Lo  qual  se  entiende  , ya  los  hijos  estén  en  su  poder, 
ó emancipados,  y los  ascendientes  sean  varones,  ó hem- 
bras, pocos  , ó muchos,  con  tal  que  tengan  igual  grado, 
de  parentesco  con  el  difunto,  v.  g.  que  todos  sean  padres, 
abuelos,  ó visabuelos , 6cc.  pues  el  que  esté  mas  remoto, 
no  entrará  á la  sucesión  con  los  inmediatos;  por  lo  que  si 
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dexa  padres , y abuelos , llevarán  la  herencia  integra  por 
mitad  los  padres  , y no  los  abuelos:  si  abuelos , y visabue* 
los,  la  llevarán  los  abuelos,  y nó  serán  admitidos  los  vi- 
eabuelos,  ni  ningún  otro  ascendiente  de  grado, -ulterior : y 
asi  en  los  demás , observando  siempre  la  prerrogativa  del 
grado,  y proximidad  de  parentesco',  y no’ la  representa- 
ción , pues  entre  los  ascendientes  no  la  hay  , ni  la  conoce 
el  derecho  : (i)  y la  razón  es,  porque  la  representacion- 
es á imitación  de  la  naturaleza,  según  la  qual  se  comunica 
á los  hijos  la  porción  del  padre"  por  la  'naturál  genera- 
ción : (2)  y como  á los  ascendientes  es  imposible  esta  co- 
municación natural  de  sus  descendientes , por  eso  no  la 
admite  el  derecho,  pues  el  arte  imita  á la  naturaleza.  (3) 

28  Y si  el  descendiente  no  dexa  mas  que  un  ascendien- 
te por  una  linea,  v.  g.  padre  solo,  y por  la  otra  abuelo,  ó 
abuela,  parece  que  éstos  excluirán  al  padre,  y entrarán  á 
suceder  á su  nieto,  representando  á la  madre  premuerta; 
pero  no  sucederá  asi , pues  el  ascendiente  mas  cercano  por 
una  linea  , llevará  toda  la  herencia  que  por  ambas  poseía 
el  descendiente  muerto,  y los  de  la  otra  que  estén  mas  dis- 
tantes, nada  percibirán  , porque  como  queda  expuesto  , no 
hay  representación,  ni  subrrogacion  de  esta  linea  como  en 
la  de  descendientes,  ni  se  atiende,  ni  observa  mas  que  la 
proximidad  de  grado  de  parentesco;  por  lo  que  si  no  hay 
mas  que  uno  de  la  una  , y es  mas  cercano , excluye  á los 
de  ambas,  que  estén  mas  distantes.  (4) 

29  Concurriendo  á la  sucesión  dos  abuelos  por  una  li- 
nea, y dos  por  la  otra,  partirán  igualmente  la  herencia  to- 
dos 


(1)  Ley  4.  tit.  13.  Partid.  6.  y 
ley  6.  de  Toro  , Authent.  de  Haere- 
dibus  abintest.  venientib.  cap.  Si  igi  - 
tur  dtfunátus  , vers.  Si  autem  pluri- 
mi.  collat.  9.  y Authent.  Defunéto, 
C®d.  ad  Tertylli.an. 

(4)  Arg.  leg.  Liberoram  al  fin,  fF. 
de  Verbor  significar.  & in  leg.  Lege 
duodecim  Tabuilatura,  Cod.  de  Le- 
gitini.  híeredib. 

{3)  Ley  Adoptio  t.  fF.  d-e  Adop- 
tion.  Silicet.  in  Authent.  Dcfundlo 
col.  I.  al  fin.  fe  in  Authent.  Pose 


fratres  autem  i.  al  fin  , Cod.  de  Le-  |,j 
gitim.  haeredib.  Gom.  en  la  <5.  de  To- 
ro n.  5.  y 6.  Tell.  en  ella  n.  16.  Ma- 
tienz.  en  la  i.  tit.  8.  lib.  5.  glos.  3, 
n.  12.  y 13. 

(4)  Ley  4.  tit.  Tg.  Partid.'T».’^ 
Gom.  ibi  n.  6.  y 7.  Avendafi.  en  di- 
cha ley  (5.  de  Toro  glos.  2.  n.  2.  Pa- 
lac.  Rub.  en  ella  n.  9.  Tello  dicho  16, 

Sr.  Covar.  in  Epitom.  succes.  abin— 
test.  n.  3.  Matienz.  en  dicha  ley  i. 
glo.s.  2.  n.  a.  y 3-  y filos.  3.  n.'ici.  y 
13.  cit. 
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dos  quatro,  y heredarán  in  stirpes^  y por  consiguiente  los 
de  la  una  llevarán  la  mitad,  que  dividirán  entre  sí,  y los 
de  la  otra  la  otra  mitad.  Pero  si  concurren  solamente  uno 
por  una  linea,  y dos  por  la  otra,  ñola  dividirán  por  terce¡- 
ras  partes  , sino  que  el  uno  heredará  capita  , llevándose 
la  mitad  , y los  dos  in  stirpes  ^ pe|*cibiendo  la  otra  mitad, 
y diviendola  igualmente  entre  sí,  como  lo  dicen  la  ley  4. 
tit.  13.  Partid.  6.  ibi : E si  por  aventura  de  parte  de  su  pa- 
dre ^ d de  su  madre  ohiere  un'ahuelo  solo^  é de  la  otra  dos^ 
estonce  aquel  solo  habrá  la  mitad  de  todos  los  bienes  , é los 
dos  que!  fuesen  de  la' otra  parte  ^ la  otra  meitad  y otros  tex»- 
tos.  (i)  Y lo  mismo  se  entiende  para  con  los  ulteriores  as- 
cendientes. 

30  Aunque  el  difunto  dexe  hermanos,  ó sobrinos  hijos 
de  éstos  , no  concurrirán  cbn  los  abuelos,  ni  demás  ascen- 
dientes á la  división  de  la  herencia,  ni  habrán  parte  en 
ella,  porque  están  en  grado  mas  remoto,  como  lo  ordena 
la  ley  7.  de  Toro,  que  es  la  4.  tit.  8.  lib.  5.  Recop.  y dice: 
El  hermano  para  heredar  abintestato  á su  hermano  ^ no  pue^ 
da  concurrir  con  los  padres  ^ ó ascendientes  del  difunto.  La 
qual  en  esta  parte  corrige  la  de  Partida  inserta  , y las  dos 
Autenticas  citadas,  que  lo  permitían:  pues  con  la  linea  rec- 
ta no  concurre  la  transversal,  por  ser  de  distinta  natura- 

• leza,  y mas  distinta  en  el  grado. 

31  La  sucesión  abintestato  de  los  ascendientes  á sus  le- 
gítimos descendientes  se  entiende  no  solo  en  los  bienes  ad- 
venticios que  dexen,  sino  en  todos  los  demás  libres  , aun- 
que sean  castrenses  , quasicastrenses ,,  ó ganado^  intuitu 
Ecclesite  ^ es  por  Dignidad  , renta,  ó Beneficio  Ecle- 
siástico, pues  no  debe  haber  diferencia  , ni  separación  , ni 
el  derecho  distingue,  antes  bien  comprehend’e  todas  las 
clases,  como  se  prueba  de  la  misma  ley  6.  de  Toro  , ibi: 
He^qualaüier  calidad  que  sean:  f y de  la  4.  tit.  3.  Partid.  6, 
que  dice  : Que  estonce  el  padre,  é la  madre  deben  heredar 
igualmente  todos  los  bienes  de  su  fijo , lo  qual  es  corrien- 
te, 

.'(•1)  Autteftt.  de  Tíafredibus  i cit.  tem  plurínil  , y Authent . Defunfilo, 
cap.  Si  igitur  defun  élus,  vers>.  Si  atí-  Cod^  ad  T«j  tyli1an. 
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te»  (i)  y sé  ha  execirtoriado  aqui  repetidas  veces  asi  abin- 
testato' , como  ex  testamento. 

32  Si  por  una  linea  concurre  un  ascendiente , y otro 
por  la  otra  , y ambos  en  igual  grado , parece  que  se  debe-** 
rá  hacer  distinción,  y separación  de  bienes;  quiero  decir 
que  el  ascendiente  por  parte  paterna  llevará  los  que  por 
esta  linea  poseía  el  nieto,  ó,  descendiente,  de  cuya  suce- 
sión se  trata : y el  materno  los  de  ésta.  Pero  no  será  asi, 
pues  ambos  partirán  indistintamente  todos  los  que  por  en- 
trambas, y. por  otra  qualquicra  razón  gozaba,  sin  diferen- 
cia de  que  sean  adquiridos  por  una,  ú otra,  ó castrenses, 
casi  castrenses,  ó de  otra  clase;  (2)  y la  razón  es,  porque 
después  que  los  bienes  están  unidos,  é incorporados  en  el 
patrimonio  de  alguno,  se  confunden,  y pierden  el  nom- 
bre ; por  lo  que  no  se  admite  distinción , ni  separación  de 
ellos,  sino  en  los  casos  expresos  en  derecho.  (3) 

33  Lo  qual  milita,  y. procede,  excepto  en  los  Pueblos 
en  donde  hay  costumbre  contraria,  ó se  observa  la  ley  10.; 
tit.  6.  lib.  3.  del  Fuero  Real,  pues  entonces  cada  ascendien- 
te llevará  los  que  por  su  linea  disfrutaba  el  descendiente, 
intestado,  probándose  la  costumbre  , ó estar  en  uso  dicha 
ley,  como  lo  dispone  la  referida  6.  de  Toro  al  fin,  ibit 
Salvo  en  las  Ciudades  ,-  p^iljas  , y Lugafes  , dó  según  ek 
fuero  de  la  tierra  acostumbran  tornar  los  bienes  al  tronco^ 
0 la  raíz  d la  raiz^  y dexo  explicado  en  el  cap.  4 §.  3.  de 
este  libro. 

34  Queda  sentado , que  quando  concurren  dos , 6 mas 
ascendientes  de  igual  grado , partirán  la  herencia  de  su 
descendiente  intestado  por  iguales  partes.  Pero  se  duda, 
¿si  en  caso  de  tener  el  padre,  ó abuelo  el  usufructo  de  su% 
bienes,  serán  , ó no  preferidos  á los  demás?  Para  lo  qual 

- ici;  es 

(1)  Matienz.  en  U Ity  13.  títyS.  ^ -Corn.  consil.  54.  líb,  i,  consil.  7. 
lib.  g.  glos  4.  n,  4 Morquech.  de  lib.  3.  y consil.  1(54.  lib.  4. 

Divis.  lib.  4.  cap.  4.  al  13.  (3^  Arg.  leg.  i § Prazterea  , ff, 

(a)  Castill.  en  la  léy  .(5.  de  Toro  de  Separar,  ley  Sed  si  plures  ,§.  Fi- 
gles. I.  Gora.  en  ella  n.  10.  vers.Sed  lio  impuberi , ff  de  Vulgar.  & pa- 
his  non  obstantibus.  Sr.  Greg.  Lop.en  pillar,  substituí,  ley  ult.  al  fin  , Cod. 
Ja  ley  4.  tit.  13.  Partid.  6.  glos.  a.  de  Inofficios.  testam.  y ley  Fjus  qui 
IWafienz.  en  la  i.  tit.  8.  lib. g. glos. 3.  in  Provincia,  §.  fin,  tf.  de  cfe> 
a.  7.  y glos.  g.  a i.  Cufflan.  coasái.  ai.  dit.  si  cerC.  petac,  , i 
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«s  de  presuponer,  que  aunque  por  derecho  antiquísimo 
nada  de  quanto  advetiti  ció  adquirían  los  hijos  existentes  en 
el  dominio  paterno,  era  para  ellos,  pues  todo  correspon- 
día en  plena  propiedad  y usufruto  á su  padr£,  mientras  los 
tenia  en  su  poder  ;^i)  pero  por  estatutos  posteriores  se  dexó 
á aquellos  la  propiedad  de  sus  bienes  adventicios,  y á éste 
se  concedió  su  usufrudo  durante  la  patria  potestad  ; (2) 
como  expuse  en  el  c.  i.  n.71.  y .envcl  3.  n.33.  de  este  libro; 
cuyo  usufrudo  se  le  concede  con  la  obligación  de  alimen- 
tarlos , educarlos , y defenderlQS  éh  juicio,  y fuera  de  él,eii 
siete  casos:  El  primero,  aunque  el  hijo  pase  á segundas 
nuptias ; (3)  lo  qual  en  esta  parte  está  derogado  hoy  por 
las  leyes  de  Toro,  pues  una  vez  casado  y velado  el  hijo, 
hace  suyo  enteramente  el  ysufrudo  de  sus  bienes,  sin 
que  su  padre  pueda  retenérselo  .j  y se  tiene  por  emancipa- 
do para  siempre.  El  segundo,  sin  embargo  de  que  esté  le- 
xos  de  su  padre,  pues  la  distancia, de  Pueblos  no  le  quita 
el  derecho  de  la  patria  potestad,  (4)  como  tampoco  el  Or- 
den Sacerdotal,  según  senté  en  dicho  cap.  3.  n.  80.  al  fin. 
El  tercero,  aunque  el  hijo  sea  viejo.  ($)  El  quarto,  en  el 
usufrutto  que  alguno  dexó  a-1  hijo,  pues  la  comodidad  toca 
á su  padre,  por  cuya  muerte,  y no.  antes  gozará  de  él  el 
hijo  ; (6)  excepto  que  aquel  prohíba  que  el  padre  lo  dis- 
frute, en  cuyo  caso  todo  será  para  su  hijo,  y nada  para  él; 
pero  la  madre  no  puede  imponerle  esta  prohibición.  (7)  El 
quinto ,.aiín  quando  el  padre  ignore  q¡ue.  tiene,  tal  hijo  , ó 
crea  que  está  muerto.  (8)  El  sexto,  en  los  bienes  de  mayo- 


(1)  §.  T.  Tnstitut.  per  quas  per- 
son.  nob.  adquir.  ley  Cum  oportet, 
Cod.  de  bonis  quae  líber.  Pinel.  In 
leg.  I.  Cod.  de  bon.  materh. 

(a)  Ley  Cum  oportet,  Cod.  áe 
Bon.  quae  líber,  ley  i.  Cod.  de  Bon, 
matern.  y ley  e.  tíT.  17,  Partid.  <. 
'**^3)  I^ey  5.  titi  17,  Partid.  4.  y 
leyes  i.  y ultim.  Cod.  de  Bonis  ma- 
tern.  y ley  Cum  oportet , Cod.  de 
Bonis  quae  liberis. 

(4)  Ley  Pomponius  , al  princip. 
ff.  de  Procurator.  ley  Cum  filius  , íF. 
de  Rebus  credit.  si  certumpetat.  ley 


Si  longiuSp§.  Filius,  ff.  de  Judie,  ley 
Si  pater  , Cod.  de  Institurion.  & subs- 
titution.  sub  condition.  fa£t.  y ley  fi- 
nal, ff.  de  Conditionib.  institution. 

(g)  Glos.  in  leg.  fin.  §.  Pupilus.  C 
de  Verbor.  obligation. 

(6)  Ley  ultim.  ff.  de  üsufrufti 
Gom  en  la  48.  de  Toro  li.  2.  ' ' 

(7)  Authent.  Excípitur,Cod.  de  Bo- 
nis quae  liberis  , & ibi  glos.  Matienz. 
en  la  ley  9.  tit.  i.  lib.  glos.z.  n.  14. 

(8)  Ley  üxorem,ff.  de  JVlaaumis. 
testatoent.  ley  2.  & ibi  Cod.  de 
Paft. 
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razgo  que  vienen  al  hijo  por  linea  materna  , no  obstante 
que  se  haya  erigido  con  Real  permiso,  mas  no,  si  se  fundó 
■de  donación  ó bienes  Reales,  (i)  Y el  séptimo,  aunque  el 
hijo  se  muera  , pues  no  por  eso  pierde  su  padre  el  usufruc-? 
to.  (2)  En  quanto  á quándo , y en  qué  casos  no  le  pertene- 
ce en  los  bienes  de  su  hijo , vease  á Matienzo  en  la  ley  g; 
tit.  I.  lib.  5.  Recop,  glos,  2.  y fin^  en  donde  se  podrá  ins- 
truir el  que  apetezca  saberlo,  pues  al  contador  poco  le  im-< 
porta. 

35  Supuesto  lo  referido,  digo  que  si  concurren  dos  6 
mas  ascendientes  á la  sucesión  del  descendiente  intestado, 
y uno  de  ellos  tiene  el  usufruélo  en  sus  bienes,  debe  ser 
preferido  en  él,  y llevarlo  por  toda  su  vida,  y la  razón  es, 
porque  al  modo  que  por  muerte  de  qualquiera  extrañó 
propietario  no  se  extingije,  ni  acaba  el  usufruéto,  (3)  tam- 
- poco  por  la  del  hijo  se  extingue  el  que  su  padre,  o abuelo 
tienen  adquirido  en  sus  bienes.  (4)  Bien  que  hoy  mediante 
la  disposición  de  las  leyes '47.  y 48.  de  Toro , por  las  qua- 
les  el  hijo  casado,  y -juntamente  velado  sale  de  la  patria 
potestad,  como  si , estuviera  emancipado,  y hace  suyos  loi 
frutos  de  sus  bienes',  sin  eftié  ’sa  padre  se  los  pueda  retener, 
segun'dexo  sentado,  én  múy  pocos  casos  se  pyede  verifi- 
car lo  expuesto:  acerca  de  lo  qual  vease  á Gom.  en  la  ley  6¿ 
de  Toro  num.  ti.  y 12.^ y en  la-  48:  á en. aquella 

glos.  6.  n.  2,  y á Matienz.  ea  la  i.  tit.  8.  lib.  5.  Recop, 
glos.  3.  n.  I,  al  12.  pues  al  contador  'no  le  incumbe. 

9,  tit.  I.  lib.  glos.  I. 

(3)  Ley  Si  patri  3-  §..  I.  Cod.  d« 
üsufruft. 

(4)  Ley  final , vers.  Sin  vero  dcr 
fun¿ta  persona.  Coi  ad  Tertyllian. 
Pinel.  ¡n  leg.  i.  n.  39.  Cod.  de  Bonis 
matcrn.  Matienz.  en  la  ley  9.  tic.  f. 
glos.  cit.  y en  la  I tit.  8.  glos.  3, 
n.  18.  Goaj,  eai  la  6.  deTor©  n. 


(1)  Rodrig.  Suar.  in  Qaaest.  ma- 
jorat.  Gona.  en  dicha' ley  48.  n.  3. 
y 4.  Sr.  Greg.  Lop-  en  ia  ley  j.  t.  17. 
Partid.  4.  glos.  penult.  Matienz.  ibi 
n.  3.  al  I r. 

(2)  Ley  final,  vers.  penult..  Cod. 
ad  Trebellian.  ley  Sancimus  al  fin, 
Cod.  Comtjíunia  de  Suecession.  y ley 
Quod  3.  Cod.  de  Bonis  qu»  liberis. 
Gora.  ib¡  n.  ¡5.  Matienz.  ea  dicha  ley 


p 
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§.  III. 

COMO  DEBEN  SUCEDER 

¡os  parientes  transversales  a los  suyos  que 
murieron  intestados : qué  deberán  distribuir 
por  su  alma : y si  por  la  regla  del  abintes-, 
tato  se  graduarán  en  caso  de  duda  los  ins-> 
tituidos  en  testamento, 

36  i "\E  las  tres  liaeas  propuestas  en  el  n.  2.  que  tie* 
1 3 nen  derecho  á suceder  abintestato,  es  la  ul- 

tinia  la  de  transversales,  ó colaterales.  Y para  que  el  con- 
tador se  instruya  de  esta  materia  no  de  todos  entendida 
por  la  variedad  de  legales  disposiciones  que  acerca  de  ella 
versan:  presupongo  lo  primero,  que  los  parientes  trans- 
versales deben  suceder  á su  transversal  difunto  que  murió 
instestado,  según  la  prerrogativa,  y proximidad  de  grado 
con  él;  por  lo  que  el  que  al  tiempo  de  su  muerte  se  halle 
mas  cercano,  obtendrá  la  prelacion  en  heredar  los  bienes 
libres  que  dexó:  (i)  y si  hay  muchos  en  un  mismo  grado, 
y con  la  propia  calidad,  todos  concurrirán  igualmente  sin 
distinción  de  agnación,  ni  cognación,  pues  no  hay  prefe- 
rencia, ni  diferencia  entre  las  lineas  masculina,  y feme- 
nina para  este  efeélo , como  por  derecho  común  antiguo  la 
habia,  en  lo  qual  está  derogado:  y asi  la  hembra  próxima 
• excluye  al  varón  remoto.  (2) 

37  La  segundo , que  los  grados  de  parentesco  respec- 
to de  la  sucesión , contratos,  y otros  ados  semejantes  fue- 

— ra 

(i)  Ley  a.  §.  Haereditas  , ff.  de  Legít.  agnat.  succes. 

Sais  , & legitiiB.  haeredib.  ley  Juris  (a)  Authent.  de  Haeredibas  cit. 
consultas  , 8c  quasi  tot.  tit.  ff.  de  cap.  Nullam  vero,  & ibi  DD.  Sr. 
Gradib.  ley  i.  §.  Proxitnus , ff.  Un-  Covar.  In  Epitotn.  succes.  n.  ii.Ma- 
de  cognati  , ley  Quotiens  utriusque,  tienz.  en  la  ley  g.  tit.  8.  lib.  ij.glos.i. 
ff.  de  Rsgül.  jur.  y §.  i.  §.  Proxi-  n.  4.  y 5.G0BI.  ea  la  8.  de  Toro  n.i. 
mus , y §.  Si  piares  , InltlfiaC.  de  y 3. 
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ra  del  matrimonio,  se  han  de  computar  según  la  forma,  y 
modo  inducido  por  derecho  Civil  , y no  por  el  Canóni- 
co, (i)  como  he  sentado  en  el  cap.  8.  n.  29.  de  mi  prime- 
ra parte  adiccionada;  y asi. para  conocer. quál  es  el  parien- 
te mas  cercano , se  debe  hacer  siempre  la  cuenta  , princi- 
piando desde  el  colateral  que  quiere  suceder , y ascendien- 
do hasta  el  padre  ó ascendiente  común,  de  quien  todos  los 
pretendientes  provienen , y descendiendo , después  hasta 
el  pariente  difunto,  de  cuya  sucesión  se  trata;  de  lo  qual 
se  puede  enterar  el  contador  por  el  arbol  genealógico  pues- 
to en  dicho  cap.  8.  de  mi  primera  parte , y sü  explicación, 
n.  25.  y siguientes. 

38  Lo  tercero,  que  sin  embargo  de  que  entre  los  cola- 

terales ocupan  el  primer  lugar  los  hermanos  enteros  para 
siicederse,  y se  suceden  igualmente;  (2)  pero]  no  están  en 
primer  grado  de  consanguinidad  entre  sí,  sino  en  segundo, 
porque  en  esta  linea  no  hay  grado  primero  , y por  lo  mis- 
mo siempre  se  empieza  d contar  desde  éste  para  la  suce- 
sión , y saber  en  quál  se  hallan  los  que  pretenden  heredar 
al  pariente  intestado.  (3)  •' 

39  Lo  quarto,  que  entre  los  ascendientes,  y descen- 
dientes legítimos  há  lugar  la  sucesión  abintestato  en  bie- 
nes libres  hasta  lo  infinito:  (4)  pero  no  sucede  asi  entre  los 
colaterales , pues  lexos  de  ampliarse , se  coarta , y limita 
por  el  derecho  de  las  Partidas  hasta  el  décimo  grado : de 
modo  que  desde  éste  en  adelante  sin  embargo  de  que  se  en- 
cuentren parientes,  no  tienen  derecho  á heredar  los  bienes 
libres  del  que  murió  intestado , antes  bien  recaen  en  el  Fis- 
co; (s)  y hoy  en  estando  fuera  del  quarto  grado  civil , re- 
caen « 


(1)  Antunez  Portugal  de  Dona- 
tion.  reg.  part.  3.  cap.  19.  n.  44.  Sr. 
Covar.  de  Sponsal.  part.  a.  § 5.  n'.  8. 
Guerreir.  de  División,  lib.  4.  cap.  7. 
n.  7.  Escobar,  comput.  23.  n.  3 al  g. 

(2)  Authent.  Cessante  , Cod.  de 
Legítim.  haeredib.  Authent.  Itaque, 
Cod.  Communla  de  Succes.  y ley  5. 
tit.  13.  Partid.  6.  Goiu.  lib.  i.  Var. 
cap.  I.  n.  fin. 

(3)  Ley  I.  §.  I.  y ley.  Juris  con- 
sultus  10.  §.  Sunt,  8c  y §.  Nam  quod. 


ff  de  Gradib.  y §.  Secando  gradu, 
Institnt.  eod.  tit  Matienz.  ubi  proxi- 
me  Sr.  Greg.  Lop.  en  la  ley  3.  tit.  6. 
Partid.  4. 

(4)  Authent.  de  Haeredibuscit.  c.  r. 
y cap.  Si  igitur  defucdtus  descenden- 
tes , y §.  Intestatorum  , Instituí,  de 
Haereditat.  quae  abintestat.  defert. 

(g)  Ley  ó.  tit.  13.  Partid.  6.  cer- 
ca del  fin.  Sr.  Covar.  ubi  supr.  n.  ai. 
Matienz.  ibi  n.  2.  Gom.  en  dicha 
ley  8v  de  Toro  a,  g. 
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caen  los  bienes  en  el  Fisco,  como  senté  en  el  cap.  i,  de  mi 
primera  parte  n.  236.  y asi  solo  tienen  derecho  los  herma- 
nos , primos , y sobrinos  carnales  del  que  falleció  intesta- 
do, á heredar  sus  bienes. 

40  Lo  quinto,  que  aunque  en  esta  linea  son  admitidos 
igualmente  los  parientes  que  están  en  un  mismo  grado 
como  qneda  sentado;  no  obstante,  si  en  alguno  de  ellos 
concurre,  ó interviene  doble  conjunción,  ó qualidad  ma- 
yor que  en  los  demás,  será  preferido,  sin  embargo  de  que 
codos  se  hallen  en  el  propio  grado,  v.  g.  quando  el  difun- 
to dexa  hermanos  enteros,  y medios:  pues  los  enteros  en- 
trarán á suceder,  y llevarán  toda  su  herencia,  y los  me- 
dios nada,  (i) 

41  Lo  mismo  procede , si  el  difunto  dexa  sobrinos  hi- 
jos de  dos  hermanos , el  uno  entero , y el  otro  medio:  pues 
los  del  entero,  ó utrinque  conjun&os  representando  á su  pa- 
dre, le  heredarán , y preferirán  á sus  primos  hijos  de  su 
medio  tio  : (2)  é igualmente  preferirán  á éste,  no  obstante 
estar  en  grado  mas  cercano  , porque  suceden  por  represen- 
tación de  su  padre,  que  si  viviera,  lo  excluiría,  como  se 
'prueba  de  la  Autentica  Cessante  : vers.  fin.  Cod.  de  Zegí- 
tim.  h¿eredib.  que  dice  : Et  quidem  pr¿edi^t  fratris  filius^ 
S si  in  tertio  gradu  sit,  prcefertur  fr atribus  defunSH  , qui 
ex  uno  tantum  párente  cognati  sunt , y de  otros  textos,  (q), 

42  Pero  es  de  advertir,  y tener  presente  que  esta  ma- 
yor qualidád  de  conjunción  se  entiende  únicamente  á los 
hijos  de  los  hermanos  enteros  del  difunto , que  son.primos 
carnales,  los  quales  representando  las  personas  de  su  pa- 
dre , ó madre,  y ocupando  su  lugar,  preferirán  á su  tio, 
y.a  sea  uterino,  o consanguíneo,  sin  embargo  de  ser  su 

gra- 

(1)  Dicha  Authent.  de  Haeredibus  n.  14.  y 19.  Tello  en  ella  n.  4.  y <; 

cap.  Si  igitur  defunftus  neqúe  , Au-  y Cora.  n.  7.  vers.  Icio  quod  niagi¡ 
tlleítf  Ufc  Consanguineis  , & uterinis,  est.  Matiena.  en  la  g.  tit.  8,  lib.  <. 
cap.  Quia  vero  , §.  Vult  auiem  , co-  glos.  i.  n.  7.  " 

Hat.  6.  Authent.  I taque,  Cod.  Com-  (3)  Authent.  de  Hsredibus  , y 
munia  de  Succession.  y ley  5.  tit.  13.  cap.  Si  igitur  cit.  Authent.  Post  fra- 
Partid,  6.  tres  , Cod.  de  Legitim.  hseredib  y 

(2)  Sr.Greg.  Lop.  en  dicha  ley  j.  dicha  ley  5.  tit.  13.  Partid.  6.  verb. 

Sr.  Covar.  in  Epitona.  succes.  n.  7.  E Sfbre  itdo  decimos  ^ hasta  el  fin. 
6om.  Arias,  en  la  ley  8.  de  Tor«  . 
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grado  mas  distante,  y no  se  amplía  á otros  parientes  ulte- 
riores; por  lo  que  si  alguno  muere  abintestato  sin  dexar 
ascendientes,  descendientes,  hermanos,  ni  hijos  de  éstos, 
y sí  solamente  un  tío  hermano  entero  de  su  padre , y otro 
tio  hermano  uterino  de  éste : ó por  el  contrario  uno  ente- 
ro, y otro  consanguineo , no  será  preferido  el  entero,  an- 
tes bien  ambos  serán  admitidos  igualmente  á la  sucesión, 
por  estar  en  igual  grado,  y no  considerarse,  ni  estimarse 
la  qualidad , y prerrogativa  de  doble  conjunción  fuera  de 
los  hermanos,  y sus  hijos,  (i)  i 

43  Lo  propio  milita  por  la  misma  razón  , si  á la  suce- 
sión concurren  hijos  de  hijos  de  hermano,  pues  sucederán 
todos  igualmente  al  hermano  de  su  abuelo,  aunque  algu- 
nos de  ellos  desciendan  de  hermano  entero.  O si  el  difunto 
dexa  muchos  primos  hijos  de  varios  hermanos  de  su  pa- 
dre , que  están  en  quarto  grado ; pues  no  obstante  que  al- 
gunos sean  conjuntos  procer  entes  de  hermano  entero,  y 
ios  otros  de  medio  hermano,  serán  admitidos  todos  con 
igualdad , y no  se  atenderá  á si  son  ex  utroque  latere  , ó ex 
uno  tantum^  sino  solamente  a que  existen  en  un  mismo  gra- 
do de  parentesco  ; lo  que  no  sucederá,  si  son  hijos  de  sus 
propios  hermanos.  E igualmente  con  superior  razón  proce- 
de lo  expuesto  en  cada  uno  de  los  grados  ulteriores,  ó mas 
distantes.  (2) 

44  Lo  sexto,  que  la  representación  es  un  derecho  , eii 
virtud  del  qual  los  descendientes  son  llamados  á la  suce- 
sión de  sus  ascendientes  hasta  lo  infinito,  para  entrar,  á 
ocupar  su  lugar,  y percibir  lo  que  el  ascendiente  inmedia- 
to percibiria  del  suyo,  si  viviera;  pero  los  transversales  lo 

son 


(i)  Authent  Cessante , vers.  Et 
quidem  praedi£l¡  fratres,  Cod.  de  Ls- 
gttim.  haeredib.  Authent.  de  Haeredi- 
bus  , y cap.  Si  igitur  cit.  vers.  Unde 
consequens  , y Authent.  i.  Post  fra- 
tres  , Cod.  de  Legitim.  haeredib.  y 
•dicha  ley  al  fin.  Sr.  Greg.  Lop. 
en  ella  gíos.  i.  Tallo  en  la  8.  de  Toro 
n.  4.  Gom.  en  esta  n.  8.  y Avendañ. 
glüs.  %.  n.  1.  Matienz.  en  la  g.  tit.  8. 
14b.  gios.  I.  a,  8.  Sr.  Covar.  ía 


Epitot».  succes.  n.  9. 

(a)  Jacob  deVellap.  in  Authent. 
de  Haertdibus  cit.  §.  Si  vero  ñeque, 
quaest.  penult.  Paul,  de  Castf.'Tn  Au-“^ 
thent.  I.  Post.  fratres  n.  4,  Corn.  ibi 
col.  1.  Bart.  in  leg.  9.  §.  Legitima, 
ff,  de  Suis  , & legitim.  haeredib.  Gom. 
dicho  n.  8 vers  Et  ideo.  Sr.  Covar. 
y Matienz  ibi.  Morquech.  de  Divis, 
lib.  4.  cap.  7.  o,  2.  al  4. 
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son  Unicamente  hasta  el  tercer  grado  de  su  transversal,  (i) 
por  lo  que  en  la-linea  de  los  ascendientes  no  se  admite,  ni 
há  lugar:  y para  lo  que  haya  en  los  transversales  hasta  el 
referido  grado,  que  son  primos  carnales,  debe  concurrir 
precisa,  é indispensablemente  con  ellos  algún  tio  de  igual 
qualidad  de  conjunción,  y no  de  otra  suerte: y aun  en  este 
caso  en  ellos  empieza,  y concluye,  sin  pasar  mas  adelan- 
te. (2)  Lo  qual  se  entiende  á falta  de  verdadera  costumbre 
contraria,  pues  si  la  hubiere,  se  observará. 

45  Lo  séptimo,  que  por  el  derecho  representativo  se 
puede  pedir,  y debe  hacer  la  división;  (3)  y para  inducir 
la  representación  se  requieren  quatro  causas,  que  son : pra- 
xima^  remota^  impulsiva  , y final.  Se  llama  próxima,  y lo 
es  la  ley , ó la  voluntad  del  testador.  (4)  Remota  aquella, 
por  la  qual  el  hijo  se  juzga  una  persona  con  su  padre.  (5) 
Impulsiva , la  que  sirve  para  que  el  hijo  como  parte  del 
cuerpo  de  su  padre  entre  en  su  lugar,  y lo  ocupe;  y ya 
que  tuvo  el  dolor  de  perderlo,  no  experimente  el  de  no  su- 
ceder en  aquello,  en  que  si  viviera,  sucederia.  (6)  Y final, 
para  guardar  igualdad  respecto  del  tronco.  (7) 

46  Lo  oélavo,  que  el  hijo,  ó descendiente  representa  á 
su  padre , ó ascendiente  legítimo  en  cinco  casos : El  pri- 
mero, en  la  sucesión  de  su  padre  natural , y carnal.  (8)  El 
segundo,  quando  se  trata  de  la  sucesión  del  abuelo;  (9) 
pero  esto  es  en  quanto  entra  á ocupar  el  lugar  de  su  pa- 
dre, sucediendo  por  su  propio  derechv. , y persona  , y no 

por 

, (i)  Robles  de  Reprssent.  lib.  i.  ex  n.  i.  aj  8, 

cap.  3.  n.  Sons,  in  íeg.  Fosminae,  (5)  Valasc.  de  Justa  aclamat. 

de  Regu;.  jur.  ex  n. -197.  al  295.  part.  1.  punt.  i.  §.  6.  ao.  y 21.  Ro- 
C|uerreic.  de  Divis.  Iib.  4.  cap.  6.  n. i.  bles  cap.  6.  ex  num.  i.  al  Gner. 
(al  Authent.  Csssante  , y Authent.  ibi  n.  5. 

Posr  fratres  i.  y a.  cit.  y Apihent.  , ((5)  Ley  única  al  fin  , Cod.  de 

de  HaeredibuS  , cap.  Si  igitur  defunc-  lis,  qui  ante  apert.  tabú),  y §.  i, 
.vérs.  Si  autem  ^lefunéio  Institut. de  Senat.  consuit.  Tertyllian. 
patré',  ley  5 al  princip.  tit.  13.  Par-  Robl.  cap  6.  n.  i.  al  ag.  Guerrcir. 
tid.  6.  y ley  24»  del  Estilo.  ibi  n 6.  y 7. 

(3)  Genes,  cap.  11.  vers.  27.  y (7)  Novel.  ji8.  cáp.  1.73.  Ro- 
2,8  cap.  12.  vers.  4.  y cap.  13.  al  fin.  bles  ibi.  Guerreir.  ibi  n.  8. 

y §,  Cum  fiiins  , Institut.  de  Haeredi-  (8)  Authent.  Cessante  , cit. 
tat.  quK  abintestat.  defert.  Guerreir.  (9)  §.  Cum  fiiius,  lostitut.  deHae- 
dicho  lib  4 y cap.  6.  n 2.  redib.  abintestat.  venientib. 

(4)  Robles  de  Repraesentat.  cap.j. 

Tom.  //. 
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por  la  de  éste,  porque  se  halla  el  primero  en  grado,  como 
expliqué  en  el  cap.  3.  de  este  libro  n.  26.  El  tercero , en 
la  del  feudo,  (i)  El  quarto,  en  la  sucesión  de  el  Rey  no*  (2) 
Y el  quinto  , en  la  del  mayorazgo.  (3)  - 

47  Y lo  nono , y ultimo , que  los  hermanos  tienen  di- 
versos nombres  en  derecho  : unos  se  llaman  germanos  , ó 
atrinque  conjundii , ó ex  utroque  latere^  que  son  los  que  lla- 
marnos hermanos  enteros,  por  ser  hijos  de  un  mismo  padre, 
y madre.  Otros  consanguíneos  ^ ó paternos , y son  los  de  un 
padre  , y de  diversas  madres.  Otros  uterinos , ó maternos  y 
son  los  de  una  propia  madre,  porque  estuvieron  en  su  vien- 
tre y los  engendraron  distintos  padres,  Y otros  ex  uno  la-- 
tere  , que  son  los  medios  hermanos , ya  sea  por  consan- 
guinidad, ó uterinidad;  quiero  decir,  por  haber  sido  en- 
gendrados por  diferentes  padres  en  una  madre , ó paridos 
por  diversas  madres , y engendrados  por  un  solo  padre, 

48  Cerciorado  el  contador  partidor  de  todo  lo  expli- 
cado para  la  inteligencia  de  la  sucesión  transversal , resta 
individualizarle  varios  casos , á fin  de  que  se  perfeccione 
en  ella  , y no  dude,  ni  tenga  necesidad  de  preguntar,  Y 
en  su  exposición  digo  que  en  los  Lugares  de  estos  Rey  nos, 
en  que  no  se  observa  fuero  particular,  ni  hay  costumbre 
de  que  los  bienes  de  los  intestados  buelvan  al  tronco,  y la 
raiz  á la  raiz,  si  el  difunto  tiene  hermanos  enteros,  y nin- 
gún ascendiente,  ni  descendiente,  le  sucederán  con  igual-" 
dad  sus  hermanos,  ya  sean  todos  varones,  ó hembras;  ó de 
ambas  clases,  pues  no  se  atiende  á la  qualidad  de  la  agna- 
ción, ó cognación,  ni  prefiere  la  una  á la  otra,  (4)  como 
queda  sentado, 

49  Si  dexa  un  hermano  entero,  ó mas,  y sobrinos  caf( 
nales  hijos  de  otro  hermano , ó hermanos  también  enteros, 
heredarán  in  capita  los  hermanos : y los  sobrinos  repre- 
sentando á sus  padres  muertos,,  in  stirpem\  quiero  d^dr 

' ‘ que 


(1)  Cap.  His  vero  defíeíentib.  de 
Gradibus  succession.  in  feud.  Valasc. 
de  Jure  eiuphiteut.  quaest.  ¿e.  n.  i. 

(2)  Ley  2,  tit.  ig.  Partid.  2.  : 

(3)  Ley  40.  de  Toro,  & ibi  Glo- 
sator.  Spino  de  Testara,  glos.  i.  prin- 


cip.  n.  45.  y 47. 

(4)  Authent.  de  Haeredib.  cit.cap. 
Nullam  vero.  Authent.  Itaque  , Cód. 
■Communia  de  Succession.  Authent. 
Cessante  , Cod.  de  Legitim.  hsredibi' 
y ley  tit.  13.  Partid.  6. 
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que  se  hará  la  cuenta  de  quántos  hermanos  son  entre  vi- 
vos , y muertos,  y se  dividirá  en  tantas  partes  la  herencia, 
como  si  todos  existieran,  y luego  los  hijos  de  los  muertos 
partirán  entre  sí  aquella  parte  ó porción,  que  tocaría  , á 
sus  respedivos  padres , y éstos  llevarían , si  vivieran  , pues 
los  representan , entran  en  su  lugar  , y lo  ocupan.  ( i ) 

$0  Sino  tiene  hermanos  vivos,  y sí  sobrinos  hijos  de 
dos,  ó mas  hermanos  enteros  premuertos , heredarán  /« 
capita  , repartiendo  con  igualdad  entre  sí  los  bienes  de  su 
tio  sin  distinción  de  agnación,  ni  cognación,  como  se  prue- 
ba de  la  ley  5.  tit.  13.  Partid.  6.  que  dice:  Mas  si ^ este  que 
muriese  sin  testamento  non  habiendo  ascendientes , nin  des^ 
{^endientes  , obiese  sobrinos  de  dos  hermanos  de  parte  de  su 
padre  ^ 0 de  su  madre , é fuesen  los  hermanos  amos  muertos  y 
heredarán  los  sobrinos  los  bienes  de  su  tio  ^ é partirlos  han 
entre  sí  por  cabezas  egualmente» 

51  La  disposición  de  esta  ley,  y la  de  la  1 3.  tí  t.  5.  lib.  3, 
del  Fuero  Real  parece  debe  entenderse  quando  los  sobri- 
nos hijos  de  cada  hermano  son  iguales  en  numero,  y no 
quando  son  desiguales,  v.  g.  de  un  hermano  uno,  de  otro 
dos,  de  otro  tres,  ó mas,  &c.  pues  como  que  le  represen- 
tan los  de  cada  uno,  heredarán  in.  stirpes ^ que  es  solamen- 
te la  parte  que  si  viviera,  llevaria.  Sobre  lo  qual  hay  di- 
versidad de  didamenes,  por  no  distinguir  las  dos  leyes 
citadas,  ni  la  odava  de  Toro,  que  dice:  Mandamos  que 
sucedan  los  sobrinos  con  los  tíos  abintestato  d sus  tíos  in 
stirpem  ^ jy  no  in  capita. 

52  Pero  el  que  debe  seguirse , es : que  ya  sean  muchos, 
ó pocos  , é iguales  , ó desiguales  en  número  , deben  suce- 
der á su  tio  in  capita'.  Lo  primero,  porque  indistintamente 
lo  ordenan  las  leyes  citadas  , y quando  no  distinguen  , no 
debemos  distinguir.  Lo  segundo,  porque  la  cdava  de  Tv  ro 
no  habla  de  este  caso , sino  de  quando  concurren  los  so- 

■'^iTucis  con  los  tíos , y asi  no  es  corredcria  de  ellas.  Y lo 
tercero , porque  todos  los  sobrinos  están  en  igual  grado;  y 
aunque  entran  por  representación  á heredar  á su  tio  muer- 
to, 

- '(i)  Authent.  Cessante  , y ley  tit.  8.  lib.  g.  Recop. 
cit.  y ley  8.  de  Toro,  que  es  la  g. 


( 
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to  , esto  es  , quando  está  vivo  algún  hermano  de  éste  , que 
también  concurre  á heredar,  y les  sirve  de  forma,  y causa 
para  que  tenga  lugar  la  representación  , y que  no  sean  ex- 
clusos , y asi  solo  en  este  caso  le  tiene  , y en  él  se  extin- 
gue ; mas  no  quando  son  solos , pues  entonces  no  tienen  á 
quien  representar  , porque  les  f^alta  el  fomento  para  la  re- 
presentación , por  lo  que  entran  á heredar  por  su  propio 
derecho , como  parientes  mas  cercanos , que  están  en 
%ual , (i)  y es  lo  que  como  justo  se  observa. 

53  Y si  concurriendo  hermano  del  muerto  , y sobrinos 
hijos  de  otro  hermano  de  ambos  también  muerto  , repu- 
diare el  hermano  vivo  su  parte  de  herencia  , y tuviere  hi- 
jos , no  se  acrecerá  ésta  á sus  sobrinos  hijos  del  otro  her- 
mano muerto  , antes  bien  la  llevarán  los  hijos  del  repu- 
diante , y por  consiguiente  se  dividirá  igualmente  toda  la 
herencia  del  difunto  intestado  entre  todos  sus  sobrinos  hi- 
jos de  sus  dos  hermanos , como  se  prueba  de  ley  final, 
vers.  Successiorús  ^ Cod.  de  Legitim,  bíeredib.  que  dice: 
Successionis  videlicet  jure  , S in  hac  parte  servando  , iit  si 
qui  ex  segundo  gradu  vocati  renunciaverint  hrereditati , 
noluerint  eam  adire^  nullosque  alius  sit  in  secundo  gradu  ^ qui 
succedere  ei  potest , S nullus  si  qui  succedere  velit , tune  hi^ 
quos  presente  lege  enumeravimus  ex  tertio  gradu  in  locum 
recusantiurn  succedant , illo  etiam  observando , ut  succesio 
non  in  stirpes  , sed  in  capita  dividatur : y la  razón  es,  por-? 
que  los  hijos  del  repudiante  , y los  de  el  otro  hermano  es- 
tán en  igual  grado  , 6 lugar  , y entran  por  su  propio  de- 
recho como  parientes  mas  inmediatos  , y no  por  el  de  sus 
padres , y asi  se  conceptúa  al  repudiante  para  este  caso 
como  si  no  existiera,  y á sus  hijos  como  á los  del  otro  her^- 
mano  muerto  : y por  esta  razón  , y por  las  expuestas  en  el 
número  inmediato  heredarán  todos  in  capita  , y no  in  stir- 
pes, (2)  Mu- 


(1)  Sr.  Greg  Lop.  en  dich?  )ey 
glos.  3.  CastÜl.  en  laS.  de  Toro  glos.  i . 
Cifufnr.  en  ella  n.  4,  Teil.  n.  3.  Aven- 
dafí.  glos.  I.  Gom.  Arias  n 3.  y 4. 
Matienz.  en  la  5.  tit.  8.  lib.  5.  glos.  i. 
n.  14.  y ig.  Morpuacb.  d*í  OudS. 
lib.  4.  cap.  y.  o,  aa.  Señor  Rloiin.  de 


Primogen.  lib.  3.  cap.  7.  n.  ai.  y 2a. 

(2)  Sr  Greg.  Lop.  en  dicha  ley  g. 
glos.  2.  Sr- Covar.  in  Epitome  success. 
vers.  Decima  cooclusio.  Matienz.  ea 
dicha  ley  5.  glos.  1.  n.  18.  IVÍorquech. 
ibi  n.  8.  Salicei.  in  AutbenU  i.  Post 
fr atres. 
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54  Muriendo  alguno  , y dexando  un  tio  hermano  de 
su  padre  , ó de  su  madre,  y asimismo  hijos  de  un  hermano 
suyo  ya  difunto , parece  que  todos  concurrirán  igualmente 
m capita  , porque  cada  uno  está  en  tercer  grado , y los 
hijos  del  hermano  no  suceden  representativamente  , sino  * 
quando  concurren  con  otro  hermano  vivo  del  difunto. 
Pero  no  obstante  , serán  preferidos  al  tio  los  hijos  del  her- 
mano del  muerto  , aunque  sean  ex  uno  latere  tantum  : Lo 
primero,  porque  la  linea  de  los  descendientes  aun  respeélo 
de  los  colaterales  siempre  se  reputa  mas  cercana  , y por 
derivación  natural  debe  ser  preferida  á la  superior  tam- 
bién de  ellos.  Y lo  segundo , porque  el  hijo  del  hermano 
representa  indistintamente  al  padre  del  difunto , y para 
heredar  es  lo  mismo  que  si  éste  viviera  , porque  toma  sus 
veces  , y se  subrroga  en  su  lugar  , ya  concurra  con  otro 
hermano  vivo  del  difunto  , ó con  los  hijos  de  otro  herma- 
no muerto  de  éste  : y en  los  ascendientes  no  hay  repre- 
sentación. (2) 

55  Si  dexa  un  tio  hermano  de  su  padre  , ó madre  , y 
primos  suyos  hijos  de  otro  hermano  también  de  su  padre, 
ó madre  (que  son  sobrinos  carnales  del  tio  vivo)  no  en- 
trarán estos  á la  sucesión  , y sí  solo  el  tio  , porque  está  en 
grado  mas  cercano , que  es  el  tercero  , y los  sobrinos  en 
-el  quarto.  Asi  se  prueba  de  la  ley  6.  Cod.  Communia  de 
S ucees sionibus  , que  dice  : Abunculo  priori , qui  est  in  ter- 
tio  gradu  , quam  consobrino  , qui  sequentem  cccupat , deferri 
síiccesionem  intestati , certi  juris  est.  (i) 

56  Falleciendo  un  tio  hermano  de  padre,  si  concurren 
á heredarle  sobrinos  hijos  de  un  hermano  suyo  , y quiere 
Jbncürrir  también  un  hermano  de  su  abuelo,  ó abuela  pa- 
terno , ó materno  , será  excluido  el  hermano  de  los  abue- 
los , y heredarán  los  hijos  del  hermano  del  muerto  por  la 

^iVíPsentacion  de  su  padre  , y por  hallarse  en  grade  mas 


(4)  Gom.en  la  ley  8.  deToro  n.  14. 
▼ers.  Sed  his  non  obstantibus.  Ma- 
deoz.  ibi  n,  ly..  Parlador,  lib.  a.  Rer. 
otidiaaar.  cap.  ig. 

T om.  II, 


(i)  Barí.  Bald.  & alii  DD.  in  leg. 
Avúnculo  , Cod.  Conununia  , de  Suc- 
cession.  Boer.  decís.  30a.  Decio  con- 
til.  444.  vol.  4 Parlador,  ibi. 
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inmediato  ; lo  qual  se  entiende  aunque  sean  ex  uno  latefe 
tantum  , ó medios,  (i) 

57  Dcxando  el  difunto  varios  hermanos  , unos  ex  uno 
Jatere  , ya  sean  consanguíneos  , ó uterinos  , que  es  por  la 
linea  paterna  , ó materna  , y otros  ex  utroque  latere  , ó 
utrinque  con]un6ii , que  son  por  ambas  lineas , nada  lleva- 
rán los  medios  hermanos  , ni  sus  hijos  , antes  bien  toda  la 
herencia  será  para  los  enteros  , los  quales  obtendrán  la 
preferencia  por  la  doble  conjunción  , (2)  como  he  sentado 
en  los  nums.  40.  y 41. 

58  Pero  faltando  estos , y sus  hijos , si  tiene  solamente 
hermano , ó hermanos  consanguíneos  , 6 uterinos  , le  he- 
redarán en  el  todo  indistintamente.  Lo  qual  procede,  aun- 
que el  difunto  dexe  tio  hermano  de  su  padre , 6 madre 
por  cuya  linea  poseía  los  bienes  , pues  los  medios  herma- 
nos como  mas  inmediatos  parientes  de  su  hermano  entero 
prefieren  al  tio , que  está  mas  distante  ; y asi  sucederán  en 
todos  sus  bienes  de  qualquier  calidad  , y parte  adquiridos 
sin  diferencia  de  título  , ni  lineas.  (3) 

59  Si  dexa  sobrinos  hijos  de  hermano  entero , aunque 
tenga  un  medio  hermano , lo  excluirán  , no  obstante  estár 
en  grado  mas  cercano  que  ellos , y llevarán  toda  la  he- 
rencia ; y la  razón  es  porque  si  su  padre  viviera  , lo  ex- 
cluirla por  la  mayor  qualidad  de  conjunción  doble  de  pa- 
rentesco con  el  difunto ; y respeélo  representar  los  sobri- 
nos la  persona  de  su  padre  , deben  excluir  también  á su 
medio  tio  por  la  propia  razón.  (4) 

60  Y si  dexa  solamente  medios  hermanos , unos  por 

una 

tim.  in  Authent.  Itaque  , & ibi  DD^ 
Matienz.  en  dicha  ley  g.  y glos.  i. 
n.  p. 

{4)  Dichas  Authent.  Póst.  fratres 
y.  y Cessante ,,  y ley  al  fin  , rtt?í  3.' 
Gom.  en  la  8.  de  Toro  n.  7.  vers. 
Imo  quod  magis  est.  Gom.  Arias  en 
ella,  n.,19.  y Avendañ.  glos.  2.  n.  2. 
Mier.  de  Majorat.  part.  2.  quaesí.  7. 
n.  8.  Morquech.  ibi  a.  7.  Matienz.  ibi 
n.  7. 


(i)  Authent.  de  Haeredib.  cít. 
lllud  palam  , Authent.  1.  Post.  fra- 
tres, & ibi  Bartul.  y Saiícet.  Goro.  en 
dicha  ley  8.  n.  14.  Matienz,  ibi  n.lp. 
Morquech.  lib.  4 y cap.  7.  cit.  n.  fin. 

(1)  Authent.  Cessanre  , y Au- 
thent. Itatjue  dichas  , y ley  tit.  13. 
Partid.  6.  verb.  E sohe  todo. 

(3)  Ley  de  Eaiancipaiis , vers. 
Exceptis  , Cod.  de  Legitim.  haeredib. 
& ibi  Bartoi.  & cseteri  DD.  glos.  ul. 
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una  Linea , y otros  por  la  otra , heredarán  los  de  la  con- 
sanguínea , ó paterna  los  bienes  que  por  ella  poseía  el  di- 
funto , y los  de  la  materna,  6 uterina  los  que  por  ésta  go- 
zaba ; y si  t;nia  algunos  mas  adquiridos  por  arte  , oficio, 
ú otro  título , los  partirán  igualmente  , como  se  prueba  de 
la  ley  6.  lit.  13.  Partid.  6.  que  al  principio  dice  : Hermas- 
nos  de  padre  tan  solamente  , é otro  de  madre  habiendo  aquel 
que  muriese  sin  testamento  , si  non  dexase  otro  pariente  nin- 
guno , que  heredase  lo  suyo  de  los  que  descienden  , ó suben 
por  ¡a  linea  derecha  , que  estonce  decimos  que  en  tal  caso 
como  éste  el  hermano  que  le  perteneciese  á éste  á tal  de  padre 
tan  solamente  ^ ese  heredará  todos  los  bienes  del  difunto^  que 
le  vinieren  de  parte  de  su  padre , é el  hermano  que  le  pertene- 
ciese de  parte  de  la  madre  , ese  heredará  otrosí  todos  ¡os  bie- 
nes que  le  vinieren  de  parte  de  su  madre  : é los  bienes  que  á 
tal  defunto  como  éste  obiese  ganado  por  otra  manera  qual~ 
quier^  amos  los  hermanos  sobredichos  los  partirán  egualmente. 

Y en  quanto  á las  deudas  pagará  cada  uno  las  que  contra- 
xo  por  razón  de  sus  respedivos  bienes  el  difunto : y si  no 
consta  por  quáles  las  causó , las  satisfarán  todos  á pror- 
rata de  los  que  hereden.  (2) 

61  Del  mismo  modo  sucederán  á su  difunto  tío  los  hi- 
jos de  los  hermanos  uterinos  , y consanguíneos  , represen- 
. tando  las  personas  de  sus  padres  , ya  concurran  entre  sí  , 
solos , ó con  algún  medio  tio  suyo  , con  la  diferencia  de 
que  concurriendo  entre  sí  heredarán  in  capita  , y si  inter- 
viene su  medio  lio  , in  stirpes  , porque  versa  la  propia  ra- 
zón que  quando  son  enteros,  y ninguna  ley  ordena  otra 
cosa  en  este  caso  ; pero  en  los  nietos , y demás  descen- 
•dientes  de  estos  no  ha  lugar  esta  distinción  , ni  sepai ación 
de  bienes  : ni  en  los  tios  hermanos  de  padre  , ó madre  , ó 
de  otros  ascendientes  , quando  concurren  á heredar  á sus 
^,45qbrinos : y asi  todos  se  dividirán  con  igualdad  entre  los 
que  sean  , y estén  en  un  propio  grado  , sin  diferencia  de 

ad- 

(1)  Arg.  leg.  Si  certarum  , §.  i.  de  Succession.  Sr.  Greg.  Lop.  en  la 
ff.  de  Testam.  niilit.  Alberic.  in  Au-  ley  6.  inserí,  glos.  a. 
thent.  Icaque,  col. 3.  Cod.  Communia, 
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adquisición  , sea  por  el  título  que  fuere  , porque  en  dere- 
ch  . no  se  halla  preceptuado  lo  contrario  , ni  respedlo  de 
ellos  se  hace  distinción  de  bienes  , por  cuya  razón  no  se 
llaman  paternos,  ni  maternos,  como  entre  los  hermanos, 
y sus  hijos  , por  estár  mezclados , y confundidos , y no 
considerarse  sino  la  proximidad  de  grado  , ni  deberse  am- 
pliar , ni  entender  sino  de  los  en  derecho  expresados  ; (i) 
por  lo  que  los  medios  hermanos  del  difunto  excluirán  al 
tio  hermano  del  padre,  ó madre  de  éste  como  mas  propin- 
quos  , ya  haya  heredado  de  su  padre  , ó madre  hermanos 
de  su  tio  , ó de  otra  parte  los  bienes  que  dexó. 

62  í'altando  ascendientes  , descendientes , y los  her- 
manos del  difunto  , é hijos  de  ellos , le  sucederá  en  sus 
bienes  libres  por  su  propio  derecho , y disposición  legal, 
y no  por  representación  el  pariente  mas  cercano  hasta  el 
décimo  grado  por  qualquiera  linea  sin  diferencia  de  agna- 
ción , ni  cognación  , ni  atención  á la  simple  , o doble  con- 
junción ó qualidad  de  parentesco , porque  esta  no  pasa  de 
los  hijos  de  los  hermanos  como  en  el  n.  42  dexo  expuesto: 
y siendo  dos  , ó mas  de  un  mismo  grado  , dividirán  todos 
entre  sí  la  herencia  in  capita  , con  igualdad  por  la  proxi- 
midad de  parentesco , sin  respedo  á dicha  representa- 
ción , (2)  pues  ésta  se  extingue  (según  queda  sentado)  en 
los  primos  carnales , que  son  los  hijos  de  hermanos , y ha  , 
lugar  únicamente  quando  suceden  á un  tio  suyo  hermano 
de  su  padre  , ó madre , y concurre  otro  tio  también  her- 
mano de  alguno  de  estos , y no  quando  suceden  entre  sí 
sin  concurrencia  del  tio:  ni  entre  otros  parientes  transver- 
sales : ni  tampoco  entre  los  ascendientes  , ni  descendientes 
de  estos  ; por  lo  que  si  v.  g.  dexa  dos  primos  hermanos  , yt 
sobrinos  segundos  hijos  de  otro  primo  hermano  premuerto, 
le  sucederán  en  todo  los  dos  primos , y nada  llevarán  los 

so- 

(0  Gom.  en  la  ley  S.  de  Toro 
n.  8.  vers.  Item  nido  proseque»do  ma- 
teriam.  Sr.  Greg.  Lop.  en  la  ley  6. 
tit.  13.  Partid.  4.  glos.  i.Matíenz.  en 
la  g.  tit.  8.  lib.  5.  glos.  I.  n.  la.  Sr. 

Covar.  in  Epitom.  succession.  n.  8. 


Morquech.  dicho  cap.  7.  n.  ao.  y ai. 

(2)  Ley  <5.  tit.  13.  Partid.  6.  verb. 
B sobre  todo  esto  Authent.  Post.  fra— 
tres  cit-  Gom  ibi.  n.  10.  y i8.  Sr.  Co- 
var. ibi  n.  I !• 
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sobrinos , asi  porque  no  adquirió  derecho  su  padre  por  ha- 
ber fallecido  antes  que  el  difunto  intestado  , como  porque 
están  en  un  grado  mas  distante  que  sus  tios , y no  hay  re- 
presentación desde  los  hijos  de  los  hermanos  en  adelante; 
pero  si  todos  tres  primos  sobrevivieren  al  difunto  intestado, 
y el  uno  falieciere  después  de  éste  , y dejare  hijos  , lleva- 
rán estos,  y dividirán  entre  si  la  parte  que  su  padre  lleva- 
ría á no  haber  fallecido  antes  de  dividirse  los  bienes  del 
intestado , porque  por  haberle  sobrevivido,  adquirió  de- 
recho á su  parte  , y sus  hijos  le  suceden  en  él , y no  se  lo 
quita  el  haber  premuerto  antes  que  se  partiesen  sus  bienes. 

Lo  propio  debe  observarse  en  otros  grados  ulteriores  hasta 
el  décimo , bien  que  por  dos  leyes  recopiladas  posterio- 
res (i)  se  dispone  que  á falta  de  parientes  dentro  del  quar- 
to  grado  suceda  el  Fisco:  Sobre  lo  qual  vease  lo  explicado 
en  el  cap.  i.  de  mi  primera  parte , últimamente  adiccio- 
nada  §.  20.  n.  236.  que  es  lo  que  hoy  se  observa  , pues  no 
sirve  lo  dispuesto  por  las  leyes  anteriores. 

63  Instruido  el  contador  del  modo  de  suceder  al  que 
murió  intestado  , no  le  dañará  saber  qué  parte  de  sus  bie- 
nes deberán,  ó no  distribuir  por  su  alma  los  que  le  hereden: 
para  cuya  perfeda  claridad  es  indispensable  distinguir  de 
casos , y de  herederos  : y asi  digo  que  estos  6 son  legíti- 
mos , 6 transversales  : y el  difunto,  b murió  absolutamente 
intestado  , ó baxo  de  poder  para  testar  , y no  hizo  su  tes-  ^ 
lamento  el  Comisario.  Si  los  herederos  son  ascendientes,  6 
descendientes  , y el  pariente  falleció  absolutamente  intes- 
tado , están  obligados  á hacerle  las  exequias  , funerales,  y 
demás  sufragios  que  se  acostumbren  en  el  País  con  arreglo 
lá  su  caudal , calidad  , y circunstancias  , y no  á distribuir 
todo  el  quinto  por  su  alma  , ni  en  ello  mezclarse  Juez  al- 
guno , como  lo  manda  la  Pragmática  que  inserté  en  el 
jrapi.  1 . de  dicha  mi  primera  parte  §.  20.  n.  236.  y es  la  ley 
final  del  tit.  4.  lib.  5.  Novísima  Recop.  Y si  falleció  baxo 
de  poder  para  testar  , y el  Comisario  no  hizo  su  testa- 
mento , porque  no  pudo , ó no  quiso , ó se  le  olvidó  , y 

pa- 

(i)  Leyes  3.  tit.  9.  y 9.  tit.  10,  lib.  i.  Recop* 

' A 
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pasó  el  tiempo  prefinido  por  la  ley  , y por  el  mismo  testa- 
dor , cumplirán  con  pradicar  lo  propio , y no  tendrán 
Obligación  tampoco  á distribuir  el  quinto,  (i)  porque  nin- 
guna ley  se  la  impone.  Sobre  lo  qual  vease  á Maiienzo  ^ y 
Zdnguh  en  la  ley  final  lit^  6.  lib.  5.  Recop. 

64  Si  son  transversales  , y murió  sin  testamento , no 
estarán  obligados  á dicha  distribución , y sí  solamente  á lo 
que  los  legítimos  sin  diferencia  , porque  todos  sus  bienes 
les  pertenecen  abintestato  : (2)  habla  indistintamente  la 
xeferida  Pragmática : y ninguna  ley  les  precisa  á mas  ; (3) 
bien  que  algunos  dicen  que  todo  lo  han  de  distribuir  , (4) 
* pero  no  se  observa  , ni  debe.  Si  dió  poder  para  testar  , y 
'Cl  Comisario  por  alguna  de  las  causas  exfmestas  no  hizo  su 
testamento  , en  este  solo  caso  , y no  en  otro  estarán  obli- 
gados, á la  distribución  del  quinto  íntegro , dentro  del  año, 
:segun  lo  ordena  la  ley  ío.  del  mismo  título  , y libro,  cuyo 
-contexto  es  este  : Quando  el  Comisario  no  fizo  testamento  ^ ni 
'dispuso  de  los  bienes  del  testador^  porque  pasé  el  tiempo  , d 
porque  no  quiso ^ d porque  murió  sin  facerlo^  los  tales  hi enes 
vengan  derechamente  -d  los  parientes  del  que  le  dió  el  poder 
que  hubiesen  de  heredar  sus  bienes  abintestato : los  quales^  en 
caso  que  no  sean  fijos  , ni  descendientes  ^ 0 ascendientes  legíti- 
mos , sean  obligados  á disponer  de  la  quinta  parte  de  los  tales 
bienes  por  su  anima  del  testador  .,  lo  qual  si  dentro  del  año 
contado  dende  la  muerte  del  testador.,  no  lo  cumplieren man- 
damos que  nuestras  Justicias  les  compelan  á ello , ante  las 
quales  lo  puedan  demandar .,  y sea  parte  para  ello  qualquier 
del  Pueblo-,  Y la  razan  es,  porque  en  este  caso  presume  el 
derecho  que  el  testador  por  el  hecho  de  dar  poder  para 
testar  al  Comisario  , quiso  que  su  anima  fuese  preferida  á 
sus  parientesen  el  quinto  , á que  restringió  su  voluntad, 
pues  antiguamente  ^e  ampliaba , y estendia  á todos  sus 

{1)  Arg.  ¿ contrario  sen sa  ex  (3)  Gom.  y Castill.  ibi  Angul.  ibi 
leg.  IO.  tit-  4.  lib.  1;.  Recop  Gom.  n.  3. 

Castill  , y otros  en  Ja  ley  36.  de  To-  (4)  Parlador,  different.  ag.  n.  a. 
ro.  Angul.  en  la  13.  tit.  5.  lib  Re-  citando  á Tello  en  dicha  ley  36.  y á 
cop.  glos.  4.  n.  .4.  Roxas  de  Snccession.  abintesiato 

(2)  Ley  6.  tit.  13.  Partid.  <5.  cap.  p.  n.  a4* 
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bienes  ; (i)  y no  procede , ni  se  amplía  á otros  casos  algu- 
nos la  disposición  de  esta  ley  : Lo  primero  , porque  habla 
condicionalmenie  de  caso  cierto  , y limiiado  , y la  condi- 
ción del  testador , la  del  contrayente , y la  de  la  ley  se 
deben  observar  en  forma  especifica.  (2)  Y lo  segundo; 
porque  la  causa  limitada  produt’e  efeélo  limitado ; (3)  y 
asi  en  los  demás  expresados’,  ya  sean  legítimos , o transver- 
sales los  herederos  , no  hay  obligación  de  distribuir  el 
quinto  , como  dexo  expuesto. 

65  Por  lo  que  queda  explicado  en  orden  a la  sucesión 
abintestato  , parece  se  deberá  graduar  la  sucesión  ex  tes- 
tamento; y asi  si  el  testador  instituye  genérica  , y simple- 
mente por  herederos  á sus  hermanos  , o les  lega  alguna 
cosa  , y unos  son  enteros  , y otros  medios  , serán  admiti- 
dos solamente  los  enteros  á la  herencia  , ó legado  ; (4)  y 
la  razón  es  : Lo  primero  , porque  en  duda  es  visto  haber 
querido  disponer  el  testador  con  arreglo  á derecho  , (5) 
según  el  qual  son  preferidos  los  hermanos  enteros,  (6)  Lo 
segundo  , porque  la  causa  del  que  murió  testado  , se  ha  de 
juzgar  en  duda  por  las  reglas  que  la  del  intestado,  (7)  Y 
lo  tercero  , porque  mayor  afición  se  presume  tener  a los 
hermanos  enteros  , que  á los  medios.  (8) 

66  Lo  qual  se  entiende, excepto  que  el  difunto  no  ten- 
ga  mas  que  un  hermano  entero , pues  por  el  hecho  de  11a- 
mar  , ó instituir  á sus  hermanos  en  plural , y no  convenir 
la  pluridad  á uno  solo  , se  conceptúan  también  llamados, 

é 


(1)  Innocenc.  in  cap.  Cum  tibí  dt 
Testamcnt  Jason  in  leg.  Captatorias 
n.  12.  Cod.  de  Testamenr.  milít. 

* (2)  LeyCondítionibus  primum  lo- 
cum.,.  & per  tot.  ÍT.  de  Conditionib.  & 
demoostratíonib.  y ley  i.  & per  tot, 
fif.  de  Conditionib.  incert. 

Ley  Age  cum  genoinianOjCod, 
de  Transadion.  y ley  In  agris;,  ff  de 
Acquirend.  rerum  dominia. 

(4)  Paul,  de  Castr,  in  leg.  fin.  Cod. 
de  Verbor.  significat,  & ibi  Jason' 
B.  26.  y Corn.  n.  9.  Gotti.  en  la  8.  de 
Toro  n.  9,  Avendafi.  en  ella  glos.  a. 


Menocir,  consll.  187.  n.  40.  Alex.  con- 
sil, id<5. 

(<)  Ley  Haeredes  rcei,  §.  Cum  iia, 
SI  ad  TrebelÜan. 

(6)  Amhent.  Itaque,  Codic,  Com- 
munia  de  Succession.  y ley  5,  tit.  13, 
Partid.  5 

(f)  Glos-.  & DD.  in  leg.  Cuna  ita^ 

In  fideicommisso  , íT  de  Legat.  2. 
Menoch.  consíl.  187.  n.  40.  y coa- 
sil,  198.  n.  14,  ig.  lib.  2, 

(8)  DD.  ubi  supr,  Menoch.  prse- 
sumpt,  7¿.  n,  19.  49,  lib,  4. 


( 
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e instituidos  los  medios  hermanos.  Y lo  propio  milita  , y 
procede , quando  interviene  la  causa  de  conservar  la  ag- 
nación en  la  familia. '(2) 

67  Si  instituyó  simplemente  con  modo  coledivo  á un 
hermano  vivo  , y á los  hijos  de  otro  hermano  mueito  , ó á 
un  extraño  , y á los  de  otro  extraño , sin  especificar  sus 
nombres  , y los  hijos  estaban  nacidos  al  tiempo  de  la  ins- 
titución , se  entienden  instituidos  in  stirpes , y el  hermano, 
ó extraño  in  capita : y asi  éste  llevará  la  mitad  de  la  he- 
rencia , y los  hijos  la  otra  mitad,  porque  tos  conjuntos  con 
modocoledivo  se  estiman  por  uno.  Lo  qual  se  entiende, 
excepto  que  de  su  voluntad  aparezca  expresa , ó tacita- 

^ mente  otra  cosa;  v.  g.  si  mandó  que  sucediesen  igualmente; 
pues^  entonces  todos  sucederán  in  capita.  (3)  Y lo  mismo 
procede  en  qualquier  substituto , y en  el  legado : (4)  por 
lo  que  si  lega  algo , vi  g.  Pedro  , y á sus  hijos , ó á los  de 
otro , llevará  Pedro  la  mitad  del  legado , y los  hijos  la 
otra  mitad.  (5) 

68  Pero  si  los  hijos  no  estaban  nacidos , y solo  eran 
posthumos  , V.  g.  Instituye  a Pedro  , y d los  hijos  que  naz- 
can de  su  hermana  Juana  , ( ó de  otra  muger  que  nombra) 
y nacen  dos  , ó mas , deben  heredar  todos  in  capita  , por- 
que no  se  puede  imputar  culpa  al  testador  en  no  haber 
nombrado  á cada  uno  por  su  nombre , respedo  no  estar 
nacidos ; y por  derecho  se  presume  que  á estarlo , los  nom- 
braría. Lo  qual  al  contrario  quando  lo  están , y no  los  nom- 
bra sino  con  modo  coledivo;  pues  se  presume  que  quiso  fue- 
sen tenidos  por  uno  , y que  por  consiguiente  heredasen  in 
stirpes.  (6) 

69  Lo  qual  se  entiende , quando  los  llamó  principal^ 

men- 


ta) Menoch.  ubi  supr.  al  fin.  Crot. 
n leg.  Filius,  §.  Divi  n.  i6i.  ff.  de 
Legat.  I.  Morquech.  de  Di  vis.  lib.  4. 
y cap.  dichos  n.  la. 

(3)  Ley  Interdum  íT  de  Haeredib. 
instituend.  & ¡bi  Bart.  Alberic.  An- 
gel- & alü  DD. 

(4)  DD,  ubi  supr. 


(5)  Ley  Si  quis  Atrio  , & haere- 
dibus  7-  ff.  de  Usufruft.  accresCtndT'**'^** 
& ibi  Bart.-  Ba!d.  & DD, 

(6}  Ley  Utrum  , vers  Sinautem, 
ff.  de  Rebas  dubiis  , & ibi  Din.  & 

DD.  antiqui  Bart.  Alberic.  y Socin. 
en  la  Quidana  relegatus,§.  fin*  ff*  eod. 
tit. 
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mente  , pues  si  fue  substitutiva , ó subrrogativamente, 
V.  s;.  Si  instituye  á Pedro  ^ y le  grava  con  la  restitución  de 
la  herencia  á Juan  ,j;  Francisco muerto  alguno  de  estos , á 
sus. hijos  nacidos  , o postumos  , entonces  si  uno  de  estos  he- 
rederos fideicomisarios  fallece  antes  que  el  fiduciario , con- 
seguirán únicamente  sus  hijos  nacidos , ó postumos  la  par- 
te que  su  padre  heredaría  si  viviera  , y no  mas.  (r) 

70  Y si  instituye  por  sus  herederos  á un  hermano  suyo, 
y á los  hijos  de  otro  hermano  muerto , no  con  modo  co- 
ledlivo  , ó copulativo  , smo  nombrándolos  por  sus  propios 
nombres sucederán  in  capita  con  su  tio  : y asi  la  heren- 
cia se  dividirá  entre  el  tio  , y sobrinos  con  igualdad;  pues 
en  toda  materia  es  principio , y regla  de  derecho , que 
quando  muchos  son  nombrados  colectiva  , o^  copulativa- 
mente en  alguna  disposición  , se  admiten  virilmente  , o 
con  igualdad.  (2) 

71  Instituyendo  el  testador  por  sus  heredero  á sus 
hermanos , ó haciéndoles  algún  legado  , parece  que  son 
llamados  también  al  legado  , ó herencia  los  hijos  de  otro 
hermano  suyo  muerto,  porque  representativamente  se  tie- 
nen por  hermanos  , y suceden  en  su  derecho  , y lugar. 
Pero  lo  contrario  es  lo  cierto  ; y asi  no  serán  admitidos 
los  sobrinos.  Lo  primero,  porque  no  hizo  mención  de  ellos. 
Lo  segundo  , porque  en  la  disposición  del  testador  mas  se 

/ debe  considerar  la  propinqua  afición  , y proximidad  de 
grado  , que  la  remota  , y atender  mas  á su  mente  , que  á 
las  palabras  con  que  se  explica.  Lo  tercero  , porque  en  el 
nombre  apelativo  de  hermanos  vienen  , y se  comprehen- 
den  solamente  los  existentes  en  segundo  grado  , y no  los 
ulteriores.  (3)  Y lo  quarto , porque  (si  es  necesario)  para 
^mantener  consequencia  en  su  disposición  , y libertar  á su 


. .-.uj—  (í)  PauL  de  Castr.  y Birt.  en  di- 
cta ley  Btrum  Gom.  en  la  8.  de  Toro 
n.  ig.  vers  Quod  tamen  singularrter. 

(a)  Ley  Reos,  §.  Cum  tabulis,  ff. 
de  Duobus  reis,  tey  Si  pluribus  ff.  de 
Legat.  2.  ley  i.  Cod.  Si  piares  una 
sentenfia  , ley  3.  § Si  quis  ita  stipule- 
tur  , ff.  de  Eo  quod,  certo  Joco,  ley  Si 
filndqs , §.  Si  dúo , y ley  Si  debitor, 


ff.  de  Pignor.  Gom.  ibi  n.  16. 

(3)  Ley  Cum  virum  16.  Cod.  de 
Fldeicommissis.  Gom.  ibi  n.  17. i Sr. 
Covar.  Praaic.  cap.  38.  n.  4.  Valasc. 
de  Jure  emphiteut.  quaest.  10.  n.  31. 
Spin. in  Spe'cul.  glos.  i.  princip.  n. tín. 
Cost.qu3est.de  Patre,8i  nepote  pag.b7. 
Acev.  en  la  ley  4-  út.  8.  Ub.  Rs— 
cop.  n,  6. 
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voluntad' de  la  nota  de  obscura  , inútil , ó perplexa  se  im- 
propian las  palabras  : (i)  bien  que  aquí  no  hay  necesidad, 
por  estar  clara.  Lo  propio  debe  observarse  quando  al  tiem- 
po de  testar  instituye  á dos , ó mas  hermanos  suyos.que 
tiene  vivos,  y al  de  fallecer  ha  muerto  alguno  de  ellos 
dexando  hijos , pues  éstos  nada  llevarán  por  las  razones 
que  expuse  en  mi  primera  parte  últimamente  adiccionada 
cap.  I.  §.  20.  num.  230.  á donde  remito  al  leétor  , por  evi- 
tar repetición, 

(i)  Ley  final , Cod.  de  Posthumis  §.  Luciu  s , ff.  de  Líber.  & postbum. 
baeredib.  inscituend.  y ley  Titius  2^,  ' 
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CAPITULO  VIH 


DEL  MODO  DE  DIVIDIR  LA  HACIENDA 
del  testador  entre  herederos  extraños , y sus 
substitutos ; y quando  se  acrecerá  á unos  la  par- 
te de  la  herencia  que  los  otros  no  quisie- 
ron, 6 no  pudieron  heredar. 

SUMARIO. 


í.  I- 


I.  TNiroduccion  á este 
párrafo, 

3*  iQ,uáles  se  llaman 
herederos  extraños  , y si  por 
no  instituir  el  testador  por 
^ ' tales  á sus  hermanos , podrán^ 
d no  romper  su  testamento  ? 

4.  g.  Testador  que  care- 
ce de  herederos  forzosos  , á 
quienes  puede  instituir  por 
herederos  , de  quántas  mane- 
jas ; y cómo  , y de  que  pue- 
den disponer  ¡os  Religiosos 
profesos  de  San  Juan  ? 

6.  Señalando  el  testador 
á todos  sus  herederos  las  par- 
tes que  han  de  percibir  de  su 
herencia  , se  dehe  repartir 
entre  ellos  con  arreglo  d su 
voluntad. 

7.  Instituyendo  d uno  por 


heredero  en  cosa  particular^ 
y no  disponiendo  del  resto  de 
su  herencia  , ni  en  testamen- 
to posterior  nombrando  otro 
heredero.,  ¿si  la  llevará.,  ó 
no  toda  el  instituido  ? * 

8.  Si  divide  la  herencia 
en  quatro  partes , nombran- 
do d tres  sugetos  por  herede- 
ros de  las  tres y no  hacien- 
do mención  de  la  quarta : o si 
instituye  quatro  herederos , j; 
d cada  uno  en  quatro  partes 
de  su  herencia  , ¿ cómo  han  de 
dividirla  ? 

9.  Dividiendo  sus  bienes 
en  mas  de  doce  partes  , ins-^ 
tituyendo  d uno  en  ellas  .,y  d 
otro  en  seis.,  o mas,  ó dexati- 
do  d cada  uno  doce , ¿ cómo  los 
dividirán  ? 


10. 
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10.  al  13.  Instituyendo 
herederos  en  la  forma  que  se 
expresa  , cómo  se  entiende 
instituidos  ? 

14.  Si  nombra  á uno  por 
heredero  de  la  parte  que  le 
tiene  señalado , ó señalará, 
en  su  codicilo  ^0  en  otra  cosa^ 

¿ qué  ¡levará  ? 

. 25,  Si  instituye  á algu- 
nos por  herederos  de  cierta- 
cosa  con  igualdad^  0 desigual- 
dad y d á uno  en  una  cosa , y 
d otro  en  otra  ^y  no  dispone 
del  resto  de  sus  bienes^  icómo 
se  dividirán  entre  ellos  í 

16.  Nombrando  d dos  por 
herederos  juntamente  de  una 
cosa^  y de  otra  d otro  solo^ 
y no  disponiendo  de  los  de- 
más bienes  , ^cdmo  se  repar- 
tirán entre  los  tres  ? 

17.  T si  instituye  d dos^ 
al  uno  por  heredero  de  la  ter- 
cera parte  de  una  cosa  , y al 
otro  de  las  otras  dos  ^ y no 
dispone  del  residuo  de  su  ha- 
cienda^ ^cómo  se  entiende  ins- 
tituidos ? 

1 8.  Repartiendo  el  testa- 
dor su  herencia  entre  tres  ,y 
dexando  al  uno  la  mitad  , al 
otro  la  tercera  , y al  otro  la 
quarta  parte  de  ella^  icómo 
se  ha  de  proceder  en  la  par- 
tición ? 

19.  Eligiendo  por  here- 
deros á tres  ^ d mas  , y me- 
jor ando  al  uno  en  el  tercio  de 
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todos  sus  bienes , y al  otro  en 
el  quinto  también  de  todos.,  y 
no  diciendo  quál  se  ha  de  ba- 
xar  primero icómo  se  han  de 
deducir  ? 

20.  Si  nombra  varios  he- 
rederos , señalando  á unos  lo 
que  han  de  percibir,, y á otros 
no  , ¿ qué  llevarán  todos  ? 

21.  T si  nombra  quatro 
herederos  , y manda  que  uno 
lleve  la  mitad  de  la  herencia,^ 
y otro  la  otra  mitad , y nada 
señala  á los  otros  dos , ¿ cómo 
se  dividirá  entre  todos  qua- 
tro ? 

22.  Quando  divide  sus 
bienes  en  veinte  y quatro  , b 
treinta  y seis  partes , ¿ cómo 
se  repartirán  entre  los  insti- 
tuidos ? 

23.  Instituyendo  á uno 
por  heredero  de  todos  sus  bie- 
nes,,  y después  á otro,, y man- 
dando que  éste  lleve  el  resto  N, 
de  la  herencia,,  ^si  llevar á^ 

ó no  alguno  de  ella  ? 

24.  No  señalando  el  tes- 
tador á sus  herederos  las  par- 
tes que  han  de  percibir,  par- 
tirán iffualmente  sus  bienes» 

O 

25.  Dividiendo  su  heren- 
cia en  dos , b tres  partes  , á 
haciendo  mención  de  alguna 
quota\b  pidiendo  uno  dos  par- 
tes de  la  herencia , b una, 

¿ cómo  se  han  de  entender  ? 

26.  Aunque  el  testador 
nombre  á muchos  herederos 

de 
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de  grados  distintos ; Je  suce- 
derán á un  propio  tiempo 
igualmente  , y tío  por  orden 
succes  ivo. 

27.  al  35.  Lo  qual  se  am- 
plia á los  catorce  casos  que 
se  e vpresan. 

36.  al  43.  T se  limita  en 
nueve, 

44.  Nomhratido  el  testa- 
dor muchos  herederos , al  uno 
simrth  mente  por  su  propio 
nombre  ^ v á los  demás  con 
modo  coledilvo  , no  heredarán 
€ ii  Igualdad. 

45.  Pero  si  los  instituye 
eon  alguna  palabra^  por  la 
qual  se  conoce  haber  querido 
que  heredasen  uniformemen- 
te , heredarán  asi  ; excepto 
que  sean  instituidos  en  di- 
versas oraciones, 

i §.  I I. 

46- 47-  77  Ebe  llevar  el 

substituto  la 
parte  que  por  la  institución 
to^a  al  instituido  ; excepto 
que  se  colija  otra  cosa  de  la 
mente  del  testador. 

48.  49«  La  substitución^ 
y un  grado  de  ella.,  ^por  q’‘é 
se  declaran  ? T la  clausula 
puesta  al  fin  de  las  substitu- 
ciones., ¿ á qué  se  refiere  ? ,, 

50.  gi.  Tenietido  el  pa- 
dre quatro  hijos  los  dos  pú- 
beros de  la  muger  pxinisrci.^ 

, Tom^  //. 


y otros  dos  de  ¡a  segunda^ 
uno  púbero  , y otro  in, púbe- 
ro., instituyéndolos  igoalmen- 
te  por  sus  herederos , y suhs- 
tituyendclos  para  que  here- 
den al  impúbero.,  en  caso  de 
fallecer  en  la  edad  pypilar\ 
si  después  de  muerto  el  tes- 
tador , y aceptada  su  heren- 
cia por  todos  , fallece  abin- 
tcstato  sin  sucesión  uno  de  los 
de  la  primera y luego  el  im- 
púbero en  dicha  edad.,  i cómo 
heredarán  á éste,  los  otros 
dos  púberos  ? ^ 

52.  Quando  el  testador 
instituye  á uno  por  su  here- 
dero , nombrando  por  substi- 
tuto á su  hermano  con  sus  hi- 
jos., icómo  heredarán  los subs-^ 
títütos  ? 

53.  54.  Instituyendo  el 
testador  tres .,  d quatro  here- 
deros , y substituyendo  para 
después  de.  la  muerte  de  to- 
dos á otros  dos.,  ó tres\  si  fa- 
llece qualquiera  de  los  insti- 
tuidos , o la  substitución  fue 
hecha  al  ultimo  que  fallecie- 
se de  los  h rederos  , 7 cómo 
heredarán  los  subótitutcs  en 
ambos  casos  ? 

Sg.  Si  el  testador  para 
después  de  la  muerte  de  to- 
dos los  herederos  nombra  á 
otros  por  substitutos  del  ulti- 
mo que  fallece , ¿ cómo  se  ha 
de  dividir  la  parte  de  los  que 
van  muriendo  l 

Gg  56. 
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56.  La  condición  puesta 
al  instituido  no  pasa  regular- 
mente , ni  se  entiende  repeti- 
da en  el  substituto  , sino  se 
repite  ? 

§.  III. 

57.  al  59.  , /yLláles,y 

lla- 
ma derecho  de  acrecer  ^ y de 
no  decrecer  : y en  qué  se  di- 
ferencian estos  derechos  ? 

60.  ¿ Qgiáles  son  las  ra- 
zones indudíivas  del  derecho 
de  acrecer  ? 

61.  Si  el  testador  insti- 
tuye á uno  por  su  heredero  en 
cosa , ó quota  cierta  , y no 
dispone  del  resto  de  sus  bie- 
nes , á quién  se  acrecen  ? 

62.  63.  64.  Prohibiendo 
el  testador  que  se  acrezcan 
al  instituido , ¿ si  se  le  acre- 
cerán , o «o , siéndolo  por  pa- 
labras diredías^  u obliquas, 
y nombrando , b no  cohere- 
dero universal'^. 

65.  Siendo  instituido  mu- 
chos desigualmente  en  cierta 
quota , 0 parte  de  bienes  , y 
no  habiendo  coheredero  uni- 
versal , ¿ cómo  partirán  el 
resto  de  ellos  ? 

66.  al  72.  Instituyendo 
el  testador  á uno  por  herede- 
ro universal , si  éste  acepta 
alguna  parte  de  la  herencia^ 
es  visto  admitirla  toda, 

73.  Si  instituye  dir enlá- 


mente á dos  , b mas  por  sus 
herederos  , 0 le  suceden  abin- 
testato , y el  uno  acepta  su 
parte  ^ y el  otro  la  repudia, 
se  acrece  ésta  al  aceptante, 

7^.  al  77.  El  substituto 
nombrado  por  el  testador  , es 
preferido  al  conjunto  , asi  en  ^ 
la  substitución  vulgar  expre- 
sa , como  en  la  tacita  com- 
prehendida  en  la  pupilar  : y 
entre  muchos  instituidos  , y 
substituidos  reciprocamente, 
como  en  los  fideicomisos  uni- 
versales ; y también  entre 
los  conjuntos  , y aun  quando 
entre  ellos  ninguna  conjunción 
haya. 

78.  ¿ Ve  quántas  mane- 
ras se  llaman  en  derecho  con- 
juntos los  herederos  ; y quá- 
les  lo  son  in  re  , & verbis  ? 

79.  ¿ Quáks  en  la  cosa 

solamente  ? - 

80.81.  \^Qjuáles  solo  en 
las  palabras  ? 

82.  iT quáles  omnímoda- 
mente disyuntos  ? 

83. "  Aunque  Jos  herede- 
ros conjuntos  , b disyuntos  no 
quieran  aceptar  la  parte  de- 
fectuosa , b caduca  , por  es- 
tar gravada  , b por  otro  mO*''"^ 
tivo  , deben  aceptarla  , si 
aceptaron  la  suya  , á menos 
que  luego  repudien  ésta, 

84.  al  88.  De  quántas 
maneras  se  puede  llamar  ca- 
duca , b defectuosa  ¡a  parte 

¿ue 


Lib.  II.  Cap.  VIH.  5.  i.  4 ó 7 


que  se  ha  de  acrecer  al  con- 
junto ^ Q la  herencia  ? 

89.  Los  conjuntos  en  la 
cosa  , y palabras  prefieren 
en  el  derecho  de  acrecer  á los 
que  lo  son  solamente  en  ma 
de  estas  dos  cosas, 

90.  Si  el  testador  insti- 
tuyese d ano  „y  d sus  hijos, 
d d los  de  otro  heredero  que 
elixe  , y uno  de  estos  llarna^ 
dos  copulativamente  repudia 
su  parte , d quién  se  acre- 
ce ? 

9T.  Falleciendo  alguno 
abintestato  , y dexando  un 
hijo  vivo , y nietos  hijos  de 
otro  hijo  premuerto  ; si  uno 
de  estos  repudia  su  parte  , á 
falta  por  otra  causa , d quién 
se  acrece  ? 

92.93.  T d quién,  si  el 
padre  fallece  dexando  dos  , o 
mas  hijos  de  una  muger , y 
■ otros  dos  , ó mas  de  otra  , y 
uno  de  ellos  repudia  su  parte; 


0 los  substituye  hrevUoqua, 
0 pupilarmente  ? 

94.  95.  Siendo  conjuntos 
dos  , d mas  en  ¡as  palabras, 
y otro  en  la  cosa  ^ is i uno  de 
los  primeros  repudia  su  par- 
te , á quién  se  acrecerá  ? 

96.  Concurriendo  un  con- 
junfío  , y otro  omnímodamen- 
te disyunta  , qual  será  pre- 
ferido ; y si  ambos  son  omní- 
modamente disyuntas  , icómo 
se  dividirá  la  parte  defec- 
tuosa ? 

g"j.  Muerto  uno  de  los 
herederos  instituidos  después 
de  aceptada  su  parte  , d an- 
tes que  espire  el  tiempo  le- 
gal prefinido  para  su  adic- 
ción ; si  el  coheredero  antes, 
d después  de  su  muerte  re- 
pudia la  suya , á quién  se 
acrece  ? 

98.  El  derecho  de  acre- 
cer á qué  herederos  pasa  ? 


-> 
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QUIENES  SE  LLAMAN  HEREDEROS 
extraños  : de  qnántas  maneras  los  puede  ins^ 
titiiir  el  testador  ; y siendo  muchos  los  insti* 
luidos  , si  le  heredarán , ó no  todos  igualmen^ 
te^yá  un  propio  tiempo , ó por  or^ ' 
den  sucesivo. 

í /^Omo  no  todos  los  testadores  tienen  herederos  le* 
gítimos , ó forzosos,  por  cuyo  defetflo  suelbn 
tepartir  su  hacienda  entre  sus  parientes  ^ íi  otros  totalmen- 
te extraños : y el  buen  contador  debe  saber  hacer  la  di- 
visión no  solo  entre  aquellos  , sino  entre  éstos  , la  que  no 
podrá  evacuar  legaimente  en  los  casos  en  que  esté  obscura 
su  voluntad,  si  ignora  la  disposición  de  derecho,  que  es 
su  fiel  interprete ; para  que  quando  se  le  ofreca,  no  come- 
ta absurdos  , ni  padezca  el  rubor  de  preguntar,  procuraré 
tinturarle  lo  posible,  dividiendo  la  materia  de  este  párra- 
fo en  tres  puntos:  En  el  primero  trataré  de  los  que  se  lla- 
man herederos  extraños , y quáles  puede  instituir  el  tes- 
tador. En  el  segundo  de  quántas  maneras  puede  hacer  la 
institución , y cómo  se  ha  de  dividir  entre  ellos  su  heren- 
cia. Y en  el  tercero  quándo  le  sucederán , ó no  igualmen- 
te, y á un  propio  tiempo,  ó por  orden  sucesivo. 

2 En  quanto  al  punto  primero , digo  que  aunque  ppr 
Derecho  Divino  (j)  se  prohíba  que  la  posesión  de  una  Tri- 
bu pasase  á otra  Tribu,  porque  se  conceptuaba  extraña:  y 
los  parientes  mas  cercanos  lo  tenían  á la  herencia  de  los 
suyos  que  no  dexaban  hijos,  como  consta  de  la  ley  que" 
Dios  didó  á Moysés,  quando  las  hijas  de  Salphaad  preten- 
dían la  de  su  padre,  para  que  la  observasen  los  hijos  del 
Pueblo  de  Isrrael,  según  consta  en  el  lib,  de  los  Num,  c.  27. 

n, 

(<)  Leyít.  cap.  Rut.  cap.  4.  Híereoi.  cap.  32. 


» 
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fu  6.  al  II.  cuyas  palabras  son  estas:  Jvstam  rem  postulant 
filia  Saphaad.  Dá  eis  possessionem  Ínter  cognatos  patris 
sui , ei  hareditatem  succedant,  yld  filias  autem  lirael 
loqueris  hac.  Homo  cum  mortuus  fuerit  obsque  filio  , ad  fi~ 
liam  ejus  transibit  bareditcts^  S i filiam  non  habuerit , hab&- 
hit  succes sores  fr atres  suos,  Quod  si  & fratres  non  futrint, 
dabitis  hareditatem  fr  atribus  patris  ejus.  Sin  autem  i.ec  pa- 
truüs  habuerit  dabitur  hareditas  his  qui  ei  ptoximi  stnti 
eritque  hoc  filiis  Israel  SanSíum  lege  perpetua  , sicut  pra- 
cepit  Dominus  Mqysi.  Y esta  ley  es  enteramente  ccnfoime 
al  derecho  de  la  naturaleza,  pues  los  parientes  pobres  de- 
ben ser  preferidos  á los  extraños  en  iguales  circunstancias: 
no  obstante,  en  la  humana  legal  censura  y disposición  de 
estos  Reynos  de  Castilla,  como  les  amigos  se  gradiian  de 
hermanos , y en  el  nombre  y concepto  de  tales  sen  institui- 
dos: (i)  la  amistad  se  prefiere  á la  consanguinidad  : (2)  el 
derecho,  y aun  las  sagradas  letras  nombran  primero  á los 
amigos  que  á Ibs  consanguineos,  (3)  porque  todos  en  la 
realidad  somos  hermanos  como  descendientes  de  Adan,  y 
la  diversidad  de  nombres,  y apellidos  fue  inventada  por 
los  hombres  para  conocerse,  y no  confundirse  , y no  para 
otro  efedo  : (4)  y además  de  esto  como  los  que  se  titulan 
parientes  , creen  que  todo  se  les  debe  de  fuero:  son  poí  lo 
general  ingratos,  y no  estimar  el  bien  que  se  les  hace  , se- 
gún la  experiencia  nos  lo  enseña  : el  ingrato  debe  ser  aba- 
tido , y abominado:  y los  preceptos  de  la  ley  están  aboli- 
dos por  la  de  Gracia  en  lo  ceremonial  y judicial:  se  con- 
ceptúan , y llaman  herederos  extraños  no  solo  los  que  nin- 
gún parentesco  de  consanguinidad  tienen  con  el  testador, 
^egun  el  común  uso  de  hablar  , é inteligencia,  sino  tam- 
bién los  que  lo  tienen,  y están  en  la  linea  transversal,  v.g, 
hermanos , primos , tios,  sobrinos,  y demás  colaterales:  y 

la 


(1)  Ley  Nemo  dubitat  ¿8.  ff.  de 
Hjeredib.  instit.  § Qui  frater  : ley 
veruin  , in  princip  ff.  Pro  socio. 

(a)  Proverb.  i8  n,  24  ¡bi:  Vir 
MtMtcsbilis  ad  Societatem  magis  ami- 
0US  trit  q^uam  frater. 

(3)  Ley  Sed  si  plures  §.  in  Arro- 

Torn,  II, 


galo  ff  de  Vulgar.  & pupillar.  substi- 
tuí. Ley  Affectionis  s-ff  de  Donatio- 
nib.  Psalip.  37.  n.  12.  ibi  ; Amici  mei 
ptoximi  mei  adversum  me 
(4;  Ley  Ad  recügnoscendos  , Cod, 
de  Ingenuis  a.anumissis.  §.  Si  quis  iq 
nomine  iasticut.  de  legat. 
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la  razón  es,  porque  ex  testamento  ningún  derecho  leseóme 
pete  á sus  bienes,  ni  está  obligado  civilmente  á instituir- 
los por  sus  herederos,  ni  por  excluirlos  de  su  sucesión  con 
razón,  ó sin  ella,  pueden  querellar  de  inoficioso  su  testa- 
mento, ni  romperlo  por  preterición  , ni  exheredacion ; (i) 
pues  el  que  no  tiene  derecho  á suceder,  carece  de  potes- 
tad para  anular  , y romper,  como  en  el  n.  86.  diré. 

3 Se  limita  esto  ultimo  para  con  los  hermanos  del  tes- 
tador ; pues  en  el  caso  de  que  instituya  por  herederos  á 
sugetos  de  mala  vida,  ó infames  de  hecho , ó de  derecho, 
como  son  mugeres  mundanas,  ladrones,  falsarios,  hijos  es- 
purios, usureros  manifiestos.  Clérigos  pública,  y continua- 
mente amancebados , y otros,  cuya  asignación  es  arbitra- 
ria en  el  Juez,  les  compete  la  acción  de  querella,  y no 
vale  la  institución , siendo  probado  el  defeélo  del  institui- 
do : (2)  excepto  que  hayan  maquinado  contra  su  vida  , ó 
acusadole  de  crimen,  por  el  qual  incurriese  en  pena  de 
muerte  , ó perdimiento  de  miembro,  ó hechole  perder  la 
mayor  parte  de  sus  bienes,©  quanto  estuvo  de  su  parte 
para  que  los  perdiese  ; pues  por  qualquiera  de  estas  tres 
causas  verificadas,  no  solo  no  pueden  intentar  la  querella, 
aunque  el  hermano  haya  instituido  heredero  á algún  infa- 
me , sino  que  si  murió  abintestato , serán  repelidos,  y nada 
podrán  heredar  de  él.  (3)  Sóbrelo  qual  vease  al  Señor  Cas- 
tillo lih»  2.  Control),  cap,  19. 

4 Por  lo  tocante  al  segundo  punto  , digo  que  carecien- 
do de  herederos  forzosos  el  testador , puede  instituir  por 
tales  á uno,  ó á muchos  extraños,  ya  sean  , ó no  consan- 
guíneos suyos,  con  tal  que  por  derecho  no  tengan  prohi- 
bición de  heredar:  © imponerles,  ó á algunos  de  ellos  las‘ 
posibles  , y honestas  condiciones  que  le  parezca  , las  que 
para  entrar  en  la  herencia,  deben  cumplir,©  dar  caución, 
y-seguridad  de  que  las  cumplirán,  ó practicar  para  ello  las, 

corn- 
il) r.ey  a.  verb  E todos  los  otros,  t>t.  8.  Partid.  6.  y ley  Fratres  27. 
y ley  '2.  verb.  E decimos , tit.  7.  Cod.  de  Inofficios.  testaraent. 

Partid,  ó.  y ley  Fratris , vel  sororis  11.  (3)  Dicha  ley  12.  verb.  Pero  tres 

Cod.  de  Inofficios.  testament.  razones,  y ley  a.  cit.  verb.  Pero  si 

(2)  Dicha  ley  i2.  verb  Fueras  este  hermano, 
ende , tit.  7.  ley  1.  verb.  Fueras  ende, 
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competentes  diligencias,  (i)  como  senté  en  el  cap.i.  de  mi 
primera  parte  §.  14.  Pero  los  Religiosos  profesos  del  Or- 
den de  San  Juan , aunque  durante  su  vida  les  dexa  la  Reli- 
gión su  madre  el  uso  moderado  de  sus  bienes  , y su  reten- 
ción á nombre  de  ella , pero  sin  la  debida  licencia  no  pue- 
den disponer  en  vida  de  los  bienes  patrimoniales , y co«' 
ella  sí  de  los  estables , la  que  se  les  concede  según  los  esta- 
tutos 1.  y 2,  de  las  prohibiciones;  y en  virtud  de  otra  li- 
cencia especial , y no  de  otra  suerte  pueden  testar  de  la 
quinta  parte  de  todos  los  bienes  que  por  su  muerte  se  ha- 
llen , y queden  liquides , y no  mas;  pero  después  de  su 
muerte  todos  tocan  á la  Religión  , la  qual  se  considera  no 
como  su  heredera,  sino  como  sucesora,  porque  el  Religio- 
so los  poseyó  en  su  nombre , y con  su  permiso ; y en  estos 
términos  se  ha  de  entender  lo  que  en  el  cap.  i.n.  13,  de  mi 
primera  parte  últimamente  adiccionada  expliqué. 

5 Digo  asimismo  que  aunque  el  derecho  divide  la  he- 
rencia en  doce  onzas,  ó partes,  puede  dividirla  el  testador 
en  las  que  quisiere,  é instituir  á sus  herederos  (según  dexo 
expuesto  en  el  cap.  i.  de  este  libro  num.  2. ) de  tres  mane- 
ras, á saber:  señalando  á todos  las  que  han  de  percibir  de 
sus  bienes : ó á unos  sí,  y á otros  no  : ó á ninguno ; (2)  y 
de  cada  una  procedo  á tratar  separada,  y ordinalmente, 
exponiendo  varios  casos  para  instrucción  del  contador. 

ó La  primera  es , quando  el  testador  señaló  á todos  sus 
herederos  las  partes,  ó porciones  que  de  su  herencia  han 
de  percibir ; en  cuyo  caso  se  debe  repartir  enteramente  en- 
tre ellos  con  arreglo  á su  voluntad , de  suerte  que  nada 
quede  vacante, para  que  todos  le  representen  en  el  todo.(3) 
Y si  dividió  parte  de  ella  , y dexó  algo  sin  repartir,  se  ha 
• de  aplicar  esto  á los  herederos  instituidos  á proporción  de 

la 


(i)  Leyes  7.  y 14.  tit.  4.  Partid.  6. 
(a)  Leyes  i<5.  y i8.  tit.  3.  Partid.  <5. 
leyes.  9.  y 11.  Cod.  ley  tnterdum  13. 
§§.  I.  y 4.  y ley  Servum  50.  §.  ultim. 
ff.  de  Haeredib.  instituend  y §.  Kaeredi- 
tas , Institut.  eod.  tit.  Guerreír  de  Di- 
vis.  lib.  cap.  fin.  n.  4.  3.  y 4. 

(3)  Ley  Item  quod  Sabiaus  17. 


ley  Asse  roto  77  y ley  Ex  unciis  87. 
ff.  de  Heredib.'-instituend.  ley  6n.  fc 
de  Bonorutn  posses.  secuodum  tabul  y 
§.  Videamus,  Institut.  de  Heredib. 
instituend.  Gom.  lib.  i.  Var.  cap.  lo. 
n.  14.  Net.  lib.  3.  Commeiit.  Jur.  Ci- 
vil. tit.  i^.  ex  n.  17.  Morauecb.  de 
Divis.  lib.  4.  cap.  1 n.  7. 

Gg4 
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la  que  Ies  señaló  en  la  que  distribuyó,  (i) 

7 Instituyendo  el  testador  á uno  por  su  heredero  en 
cosa  señalada,  y no  disponiendo  del  resto  de  sus  bienes  en 
aquel  testamento,  ni  aunque  después  haga  otro,  nombran- 
do heredero  en  él , debe  llevarlos  todos  el  particular  insti- 
tuido, sin  embargo  de  serlo  solamente  en  cosa  señalada, 
porque  se  entiende  universal:  y asimismo  cumplir  los  lega- 
dos, y pagar  sus  deudas  ; (2)  pues  de  no  heredarlos  todos, 
se  verificarla  que  el  testador  moria  en  parte  testado , y en 
parte  intestado,  lo  qual  es  absurdo,  y repugna.  (3)  Pero  si 
en  testamento  posterior  establece  nuevo  heredero, llevará 
solamente  el  nombrado  en  el  primero  la  cosa  en  que  fue 
instituido , y el  del  segundo  el  resto  de  la  herencia,  con  tal 
que  éste  ultimo  no  contenga  revocación  del  precedente, 
pues  si  la  contiene,  ó el  testador  manda  otra  cosa,  nada 
llevará  el  del  primero.  (4) 

8 Si  el  testador  divide  la  herencia , v.  g.  en  quatro  por- 
ciones, instituyendo  por  iguales  partes  á tres  herederos  en 
las  tres,  y no  haciendo  mención  de  la  quarta,  deben  llevar 
ésta  con  igualdad  los  instituidos  en  las  tres:  y si  no  lo  fue- 
ron igualmente,  llevará  cada  uno  de  la  vacante  la  que  se- 
gún la  institución  le  corresponda  proporcionalmente  ; (5) 
y lo  mismo  se  debe  observar  en  los  legados,  (ó)  Pero  si  el 
testador  instituye  quatro  herederos,  y i cada  uno  en  qua- 
tro partes  de  la  herencia,  se  ha  de  dividir  ésta  en  doce,  y . 
llevar  cada  uno  tres,  (7) 

9 Dividiendo  el  testador  su  herencia  en  mas  de  las  doce 
onzas,  ó partes  en  que  el  derecho  la  divide  , v.  g.  institu- 


(1)  Ley  Interdum , §.  2.  de 
Hxredib.  instituend.  y §.  Hxreditas 
Instituí,  eod.  tít.  Guerreir.  de  Divis. 
lib.  cap.  fin.  n.  38. 

(2)  Ley  14.  tit.  3.  Partid.  6.  ley  i. 
§ Si  ex  fundo  , y ley  Quotiens , ff.  de 
H»redib.  instituend. 

Í3)  Ley  Jus  nostrum  7.  ff.  de  Re- 
gul.  jur.  y dicho  §.  Ha:reditas,  vers. 
£t  si  unum. 

(4)  Ley  14.  cit.  y ley  ai.  tit.  i. 
Partid.  6.  ley  Cutn  in  secundo  ff.  de 
Injusto  j rupt.  testam.  ley  Si  jure , ff. 


yen- 

de  Legat.  3.  ley  Si  quis  priore  39.  ff. 
ad  Trebeliian.  y §.  Posteriora  , y 
sig.  Instituí.  Quibus  modis  testamen?. 
Infirment. 

(5)  Ley  Interdum  , §.  a.  ff.  de 
Haeredib.  instituend.  y ley  17.  verb. 
E aun  decimos , tit.  3.  Partid.  6. 

(6)  Ley  33.  tit.  9.  Partid,  d.  Goni. 
lib.i.  Var.  cap.  a.  n.  3.  y cap.  la.  n.  ao, 

(y)  Dicha  ley  Interdum , ley  Item 
quod  Sabinus,  y ley  Julianus  , ff.  d« 
Haeredib.  instituend.  y ley  18.  tit.  3. 
Partid,  d.  ' 
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yendo  á uno  en  ellas , y á otro  en  seis,  llevará  las  dos  ter- 
ceras partes,  que  son  ocho,  el  instituido  en  las  doce  , y el 
de  las  seis  la  otra  tercera,  que  son  quatro,  ya  nombre  pri- 
mero á éste,  que  á aquel,  ó al  contrario,  (i)  Y si  instituye 
á uno  en  las  doce,  y á otro  en  mas  de  las  seis , v.  g.  en 
ocho,  diez  , &c.  y consta  que  quiso  dividir  su  herencia  en 
mas  de  las  doce  partes,  decrecerá  para  el  de  las  doce,  por 
ser  visto  haber  querido  que  no  percibiese  las  que  dexó  al 
otro , antes  sí  darlas  á éste;  y asi  en  los  casos  propuestos 
se  dividirá  en  veinte,©  veinte  y dos  partes,  según  sea  U 
institución  , de  las  quales  el  uno  llevará  las  doce , y el  otro 
las  ocho,  ó las  diez.  Y si  á cada  uno  dexase  doce,  partirán 
por  mitad  toda  la  herencia,  porque  por  el  hecho  de  no  di- 
vidirla el  derecho  en  mas  de  doce  onzas , ó partes  : haber 
instituido  el  testator  dos  herederos:  y dexado  á cada  uno 
las  mismas  doce,  que  son  su  total , es  visto  haber  querido 
que  éste  decreciese  para  ambos  con  igualdad  , y por  consi- 
guiente que  le  heredasen  por  mitad.  (2) 

10  Si  el  testador  instituye,  v.  g.  quatro  herederos  en 
esta  forma : Pedro  sea  mi  heredero  en  la  parte  primera^Juan 
en  la  segunda , Diego  en  la  tercera  , y Pablo  en  la  quarta^ 
se  dividirá  entre  todos  la  herencia  por  iguales  partes : y la 
razón  es,  porque  en  la  adicción  de  numero  mas  parece  ha- 
ber impuesto  orden  á la  escritura  , que  modo  de  distribuir 
;5us  bienes  á sus  herederos,  según  se  prueba  de  la  ley  14. íí, 
de  Hcsredib,  instituend.  que  dice  : Si  quis  hceredes  ita  ms- 
tituit : Titius  ex  parte  prima , Sejus  ex  parte  secunda,  Moe- 
vius  ex  parte  tertia  , Sulpicius  ex  parte  quarta  haeredes 
sumpto : jF.qu¿e  partes  hoereditatis  ad  institutos  pertinebunt^ 
quia  testator  apellatione  numeri  , scripturee  magis  ordinem^ 
}quam  modum  partibus  imposuisse  videtur, 

11  .Nombrando  herederos  el  testador  en  esta  forma: 
Instituyo  á Pedro  por  mi  heredero  en  la  mitad  de  mis  bienes^ 
y Juan  en  la  otra  mitad  , y añadiendo  luego  : T en  la  mis- 
ma parte  que  instituyo  á Juan  , sea  heredero  Francisco^ 

no 

(a)  Ley  19.  tit.  3.  Partid.  (J.  Bart.  ley  Cum  qusestio  ag.  Cod.  de  Legat. 
in  dict.  leg.  Interdum,  § Deníquft-  Bart.  & liuol.  jo  §.  Denique  cit. 

(2)  Dicha  ley  Interdum , 4.  y 
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no  se  dividirá  la  herencia  en  tres  partes  iguales  , sino  que 
Pedro  llevará  la  mitad  de  ella , y Juan  , y Francisco  la 
otra  mitad  con  igualdad , porque  las  palabras  del  testador 
manifiestan  haber  querido  que  estos  se  reputasen  por  uno: 
que  como  conjuntos  percibiesen  y dividiesen  entre  sí  la 
mitad  de  su  herencia : y que  Pedro  como  único  llevase  la 
otra  mitad ; lo  qual  se  prueba  de  la  ley  15.  al  princip.  íF. 
de  Heredib,  instituend^  que  dice:  Julianus  quoquelib.  30.rtf- 
fert , Si  quis  ita  hceredem  scripserit : Titius  ex  parte  dimi- 
dia  haeres  esto:  Sejus  ex  parte  dimidia  : ex  qua  parte  Sejum 
instituí , ex  eadem  parte  Sempronius  haeres  esto.  Vubitari 
posse  íítrum  in  tres  semisses  dividere  voluit  hareditatem, 
an  vero  in  unum  semisse  Sejum  , S Sempronium  conjimgere, 
Q^uod  est  verius , & ideo  conjun&im  eos  videri  institutos", 
sic  fiet , ut  Titius  semissem^  hi  dúo  quadrantes  ferant. 

12  Diciendo  el  testador  en  la  institución  de  esta  suer- 
te : Nombro  d Pedro  , Diego  Juan  por  mis  herederos  , al 
primero , al  segundo , al  tercero  , y á qualquiera^  y cada  uno 
de  ellos  en  todos  mis  bienes  , y herencia , es  visto  que  quiso 
instituirlos  con  igualdad  , y que  el  nombrado  primero  no 
tuviese  mas  derecho  que  el  segundo  , ni  tercero  : y asi 
percibirá  cada  uno  la  tercera  parte  de  la  herencia  ; (i)  por 
lo  que  si  en  caso  de  duda  fueren  preguntados  los  testigos 
instrumentales , y dixeren  que  fueron  instituidos,  pero  que 
no  se  acuerdan  en  quánta  parte , se  debe  interpretar  que  lo 
han  sido  igualmente,  (2) 

13  Lo  mismo  procede,  y se  debe  praéticar  quando  al- 
guno fue  instituido  heredero  en  alguna  quota,  ó porción 
de  la  herencia  , y se  duda  en  quánta  , por  no  constar  espe- 
cificada : pues  entonces  se  han  de  dividir  los  bienes  del  ins- 
tituyente  según  la  mas  verosímil  mente  de  éste , que  debe 
investigar  prudentemente  el  Juez,  regulando  su  arbitrio 

por 

(1)  Ley  19.  tit.  3.  Partid.  6.  verb.  ff.  eod.  tit.  Jason  in  leg.  Admonendi, 

£ si  acaesciese , y ley  Si  quis  hxredes  n.  aog.  iF.  de  Jure  jurand.  & in  leg. 
14  ff.  deHsredib.  instituend.  Sr.  Greg.  Fruftus  n.  7.  ff.  Solut  matrimon.  De- 
Lop.  en  dicha,  ley  19.  glos.  4.  y ció  consil.  aga  u.  3.  vers.  Nec  obstar. 

(2)  Bart.  Angel.  & Imoí.  in  leg.  Mantic.  de  Conjeélur.  lib.  4.  tit.  9. 
Si  quis  ita  scripserit  bseredem,  al  fin.  n.  4.  Cravet.  consil.  <$5.  n.  4. 
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por  la  disposición  de  las  leyes,  (i) 

14  Instituyendo  el  testador  por  su  heredero  á uno  en  la 
parte  que  en  su  codicilo,  ó en  su  primer  testamento'  le  tie- 
ne señalada , si  ningún  señalamiento  se  encuentra  en  es- 
tos, se  entiende  excluido  de  su  sucesión  , y asi  nada  per- 
cibirá. Y lo  mismo  procede,  sí  le  instituye  en  la  que  otro  ^ 
tiene  nombrado  al  mismo  testador , y se  verifica  que  no 
hay  tal  institución.  Pero  si  este  se  refiere  al  tiempo  futuro, 

V.  g.  le  instituye  en  la  parte  que  le  señalará  en  su  codicilo, 
ó en  otra  cosa,  ó instrumento,  aunque  se  verifique  que 
nada  le  señaló , llevará  su  herencia  , porque  se  reputa  ins- 
tituido en  toda;  y si  son  muchos  , la  dividirán  igualmente 
como  instituidos  sin  partes.  (2) 

I $ Si  el  testador  nombra  á algunos  por  herederos  de 
cierto  fundo,  ó de  otra  cosa , ya  sea  en  partes  iguales  , ó 
desiguales,  y omite  nombrar  heredero  del  residuo  de  sus 
bienes,  se  entienden  instituidos  también  en  éstos  : y asi  se 
han  de  dividir  con  igualdad  entre  ellos;  pero  en  el  fundo, 
ó cosa  señalada  llevarán  las  partes  que  les  asignó.  (3)  Lo 
mismo  se  ha  de  observar , si  instituye  á dos  , al  uno  en  un 
fundo,  y al  otro  en  otro,  ó en  otra  cosa  determinada  , y 
no  dispone  del  resto  de  la  herencia  entre  ellos , ni  elige 
otros : bien  que  cada  uno  llevará  además  la  cosa  en  que  lo 
.fue.  (4) 

16  Pero  si  instituye  á dos  por  herederos  juntamente, 

V.  g.  en  un  fundo  , y en  otro,  ó en  otra  cosa  á otro  solo , y 
no  nombra  mas  herederos,  ni  dispone  del  resto  de  sus  bido- 
nes, se  debe  distribuir  la  herencia  en  dos  partes,  de  las 
quales  los  dos  llevarán  la  una  por  mitad,  y además  el  fun- 
¿o  en  la  propia  forma,  y el  otro  integramente  la  cosa  en 
que  fue  nombrado  , y la  otra  mitad  de  la  herencia  : excep- 
to 


(1)  Mans.  de  Testara,  valid.  & in- 
valid.  tif,  6.  quaest.  22.  n i.  Guerreir. 
de  División,  lib.  cap.  fin  n.  50. 

(2)  Ley  fin.  íF.  de  Bonor.  posses. 
secundara,  tabul.  ley  Circa  eos  2.  y 
ley  Si  quis  ita  scripserit  haeredem  35. 
ff-  de  Haeredib  instituend.  Ruin  lib.  2. 
consi!.  (^5.  n.  4.  vers.  ad  idem  facit. 
Menoch.  lib.  4.  praesumpt.  i8.  n.  7. 


Guerreir.  ibi  n.  g4.  y 

(3)  Ley  r.  §.  Si  ex  fundo  4.  y ley 
Quotiens  p §.  Si  dúo  sint.  13.  ff.  de 
Haeredib  instituend. 

(4)  Ley  Si  alterius  to.  y ley  Fx 
facto  3¿.  ff.  de  Haeredib.  instituend. 
y ley  «4.  verb.  Otrosí  decimos,  tit.  3. 
Partid,  ó. 
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to  que  el  testador  mande  que  todos  le  hereden  igualmente, 
pues  entonces  se  dividirá  ésta  por  terceras  partes,  (i) 

17  Y si  instituye  á dos,  al  uno  por  heredero  en  la  ter- 
cera parte  de  un  fundo,  ü otra  finca,  ó alhaja,  y al  otro 
en  las  otras  dos  terceras  partes  del  mismo  fundo,  ó finca, 
y no  dispone  del  residuo  de  sus  bienes , ni  consta  otra  cosa 
de  su  voluntad,  se  entienden  instituidos  igualmente  en  el 
todo  de  ellos,  como  sin  partes,  y como  si  del  fundo  nin- 
guna mención  hubiera  hecho,  según  se  prueba  de  la  ley 
Quotiens  9.  §.  13.  íf.  de  Hceredib.  instituend»  que  dice:  Si 
dúo  sint  heredes  instituti , unus  ex  parte  tertia  fundí  Cerne- 
iiani , alter  ex  besse  ejusdem  fundí : Celsus  expedítissimam 
Sabini  sententíam  sequítur  ^ ut  detr adía  fundí  mentione  ^ qua-^ 
sí  síne  partíbus  hceredes  scrípti  hcereditate  potírentur  ^ si 
modo  voluntas  patrísfamílías  manífestíssime  non  refragatur. 

18  Repartiendo  el  testador  su  herencia  entre  tres,  y 
dexando  al  uno  la  mitad,  al  otro  la  tercera,  y al  otro  la 
quarta  parte  de  ella,  se  ha  de  proceder  en  la  partición  por 
regla  de  proporción,  ó de  Tres  , para  que  ninguno  sea  per- 
judicado, V.  g.  importa  la  herencia  doce  mil  reales,  cuya 
mitad  parece  son  seis,  la  tercera  parte  quatro,  y la  quar- 
ta tres  ;,pero  como  seis,  quatro,  y tres  componen  trece,  se 
debe  girar  la  cuenta  de  esta  suerte : si  trece  me  dan  doce 
mil , ¿quántos  darán  seis  , quántos  quatro,  y quántos  tres?. 
Y se  verá  que  ni  la  mitad  son  seis  rail  cabales , ni  la  ter- 
cera parte  quatro  mil , ni  la  quarta  tres  mil:  y asi  ninguno 
resultará  agraviado  en  su  legítimo  haber.  Y lo  mismo  se 
praélicará  en  otras  instituciones  semejantes  de  distintas 
porciones  , ó quotas.  Y en  quanto  á como  se  ha  de  hacer  la 
división  quando  el  testador  dexa  alimentos  á una  mugei 
preñada  , diciendo;  que  sí  pare  hijo  , lleve  echo  partes  de 
los  frutos  de  sus  bienes , o de  estos  el  hijo , y su  madre  qua- 
tro : y si  hija , lleve  esta  quatro  , y la  madre  ocho  , y lue- 
go nacen  de  aquel  parto  hijo  , é hija , vease  á Escobar  com- 
pútate 1 1.  que  citando  , y siguiendo  á Moya  en  su  Arisme- 
tica  iib.  3.  cap.  3.  y la  regla  de  compañía  sin  tiempo,  ex- 
plica como  se  ha  de  girar  la  cuenta  sin  irrogar  perjuicio  á 

los 

(i)  Dicha  ley  14.  verb.  E si  por  aventura  el  testador  ácíese. 
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los  tres  interesados;  cuya  regla  se  deberá  observar  tam- 
bién en  otros  casos,  y quotas  diversas  que  en  derecho  no 
están  resueltos , ni  tocados  , por  lo  que  están  sujetos  á la 
Arismetica. 

19  Eligiendo  el  testador  por  sus  herederos  á tres,  ó 
mas  extraños,  y mejorando  á dos  de  ellos,  al  uno  en  el 
tercio  de  todos  sus  bienes , y al  otro  en  el  quinto  tambiea 
de  todos  ^ y no  diciendo  quál  se  ha  de  deducir  primero, 
parece  que  se  deberá  sacar  antes  éste  con  arreglo  á la 
ley  214.  del  Estilo  , para  que  sea  mayor,  y tenga  mas  de 
que  disponer  por  su  alma  , ó en  lo  que  quisiere,  según  se 
praétíca  quando  testa  entre  descendientes  , como  tienen 
creído  algunos , por  no  haber  visto  esta  ley.  Pero  no  debe 
praéticarse  en  estos  términos,  ni  tampoco  baxarse  antes  el 
tercio  á pretexto  de  observar  el  orden  de  las  palabras,  ex- 
cepto que  lo  mande  expresamente  el  testador  ; Lo  prime- 
ro , porque  testando  entre  extraños  , no  se  deducen  del 
quinto  los  gastos  de  su  funeral , Misas  , entierro , y lega- 
dos , como  quando  testa  entre  descendientes  , á menos  que 
asi  lo  preceptúe,  sino  del  cuerpo  de  su  caudal , observando 
lo  dispuesto  por  derecho  común,  en  lo  que  no  está  corregi- 
do por  el  nuestro , según  he  sentado  en  el  cap.  i.  de  este  li* 
bro§.  2.  num.  31.  y 32.  y en  el  6.  §.  3.  n.  109.  pues  como 
la  ley  del  Estilo  habla  solamente  entre  hijos  , según  de  su 
contexto  inserto  en  el  cap.  2.  de  este  libro  num.  46.  se  re- 
conoce , y aqui  no  hay  que  atender  á legítima  alguna,  por 
ser  libre  el  testador  en  disponer  á su  arbitrio  de  todos  sus 
bienes  , cesan  las  razones  que  militan  quando  dexa  legíti- 
mos descendientes  ; por  lo  que  no  debe  ampliarse  á este 
jCaso , ni  obrar  la  misma  disposición  legal.  Y lo  segundo, 
porque  de  baxarse  qualquiera  de  ellos  primero , y del  resi- 
duo el  otro , sale  perjudicado  el  interesado  en  este  , pues 
no  se  verifica  llevarlo  integro  de  todos  los  bienes  del  testa- 
dor ^ como  éste  lo  quiso,  guardada  proporción.  Tampoco 
debe  deducirse  el  uno  de  ellos  del  total  caudal  liquido  , y 
luego  el  otro  también  del  mismo  total , como  si  nada  se  hu- 
biera deducido  de  él , pues  será  mayor  absurdo , y clara 
injusticia , porque  entonces  se  deduce  este  de  caudal  ima- 
jjinaíio  que  ya  íjo  hay,  y se, perjudica  á los  que  no  son  me- 
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jorados.  Por  lo  que  para  proceder  con  justificación,  y que 
cada  uno  lleve  solamente  lo  que  le  toca  con  arreglo  á la 
mente  del  testador,  se  ha  de  girar  la  cuenta  por  la  misma 
regla  porporcional , de  modo  que  cada  mejorado  lleve 
como  tal  la  quota  que  le  corresponde,  junto  con  los  demás 
en  todos  los  bienes  del  testador,  y luego  con  los  que  no  lo 
fueron , entren  ambos  á partir  igualmente  el  residuo  de  la 
herencia  después  de  sacado  el  total  de  la  mejora.  Y lo  mis- 
mo concibo  se  debe  practicar,  aunque  el  testador  omita  en 
la  mejora  la  palabra  de  Todos  ^ y diga  solamente  que  mejo- 
ra al  uno  en  el  tercio  ^ y al  otro  en  el  quinto  de  sus  bienes^ 
porque  la  proposición  indefinida  equivale  á la  universal,  y 
se  estima  por  tal.  Todo  lo  qual  se  entiende  excepto  que 
disponga  expresamente  otra  cosa  , pues  entonces  su  volun- 
tad será  la  regla  que  deba  observar  el  contador. 

20  La  segunda  manera  cómo  puede  instituir  herederos 
el  testador  , y su  herencia  se  ha  de  dividir  entre  ellos , es 
guando  nombra  varios,  señalando  á unos  las  respeótivas 
partes  que  han  de  percibir  , y á otros  sin  señalarles  cosa 
alguna  ; en  cuyo  caso  llevarán  aquellos  las  que  les  señaló, 
y en  que  fueron  instituidos  , y éstos  el  resto  de  la  heren- 
cia , ya  importe  mas , ó menos  que  lo  que  toque  á los 

-otros,  {i) 

21  De  lo  expuesto  se  deduce  que  si  el  testador  insti- 
tuye á quatro  por  sus  herederos , mandando  que  el  uno 
lleve  la^itad  de  la  herencia  , y el  otro  la  otra  |mitad  , y 
no  señalando  á los  otros  dos  cosas  , ni  parte  alguna  here- 
darán aquellos  ¿quienes  instituyó  en  partes  ciertas,  la 
mitad  de  la  herencia  , y no  mas  , la  que  partirán  entre  sí 
igualmente:  y los  otros  á quienes  nada  señaló  , la  otra  mi- 
tad , la  que  partirán  también  en  igual  forma  , ya  sean  ins- 
tituidos juntos , b al  principio  , medio , ó fin  del  testa- 
mento. (2) 

Se 


(i)  Ley  Interintn , penult.  y 
ley  Item,  quod  Sabinus , fF,  de  Heredib. 
instituend.  ley  17.  verb.  E siacaes- 
clese,  tic.  3.  Partid.  6.  y §.  Si  piures, 
vers.  Si  vero  , Institut.  de  Haeredib. 
iastituend.  Barrí  de  Succesion  testar. 


& intestat.  lib.  tit.  7.  n 6. 

(2)  Dicha  ley  Item  quod  Sabinus, 
§.  S?d  si  , ley  Quo  loco  , y ley  Cim* 
militabat , ff.  de  Hazredib  instituend. 
dicha  ley  17.  verb.  Otrosí  decimos, 
y §.  Sí  plures  cit.  Barrí  ibi  n.  7. 


Lib.  IT.  Cap.  VIII.  I.  9 

22  Se  amplía  la  conclusión  sentada  en  el  num.  20.  al 
dipundio  , que  es  quando  el  testador  divide  su  herencia  en 
veinte  y quatro  onzas , ó partes  , y al  tripondio  .^  que  es 
quando  la  divide  en  treinta  y seis  ; por  lo  que  sí  instituye 
varios  herederos,  señalando  á unos  sus  partes,  y á los  ptros 
no,  ó si  consta  que  su  voluntad  fue  dividir  su  herencia  en 
mas  de  las  doce  partes  , v.  g.  si  establece  á uno  , en  estas, 
y á otro  en  seis  , y no  hace  mención  de  las  seis  restantes 
cumplimiento  al  dipondio  , ó á las  veinte  y quatro , se  divi- 
dirá en  este  caso  en  tres  partes,  de  las  quales  llevará  dos  el 
de  las  doce  , y una  el  de  las  seis.  (1) 

23  Se  limita  la  referida  conclusión  , quando  el  testa- 
dor instituye  á uno  por  heredero  de  todos  sus  bienes , y 
después  á otro , mandando  que  éste  lleve  el  resto  de  su 
herencia  : en  cuyo  caso  el  primero  los  llevará  todos  , y el 
segundo  nada , porque  nada  le  queda  que  heredar  : y asi 
en  quanto  á este  será  ilusoria  , y aerea  , y se  frustrará  la 
institución  : excepto  que  el  primero  sea  incapáz  absoluta- 
mente de  heredar  , y el  testador  diga  que  en  la  parte  que 
no  pueda  haber  , instituye  al  otro  , pues  entonces  llevará 
todo  el  segundo,  y el  incapáz  nada.  (2)  Pero  si  la  incapaci- 
dad es  limitada  , puede  ser  instituido  para  quando  cese , y 
pueda  percibir  la  herencia.  (3) 

24  Y la  tercera  manera  cómo  el  testador  puede  insti- 
tuir herederos  , y se  ha  de  dividir  su  herencia  entre  ellos, 
es , quando  los  instituye  sin  partes  , que  es  sin  señalarles 
las  porciones  que  de  ella  han  de  llevar.  En  cuyo  caso  to- 
dos la  deben  partir  igualmente  , porque  asi  se  conceptúan 
instituidos  , y en  duda  se  presume , que  lo  mismo  amó  á 
irnos , que  á otros , y que  quiso  observar  igualdad  entre 
ellos : (4)  pues  la  disposición  indeterminada  que  se  refiere 

á 


dib.  instituend.  y ley  Sicut , & ibi  glos. 
ff.  Quibus  modis  ususfruítus  aoiit  at. 

(4)  Ley  17.  tit.  3.  Partid.  6.  ley 
Quotiens  y.  §.  Haeredcs,  Isy  Attiu. 
II.  ley  Interdutni3.  y ley  Titius  24. 
íT.  de  Haeredib.  inscituend.  y § Si  pin- 
tes cir. 


(1)  Dicha  ley  Item  quod  Sabinus, 
I.  y ley  19.  verb.  E por  ende  deci- 
mos , til.  3.  Partid.  6. 

(2)  Dicha  ley  19.  verb.  Otrosi  de- 
cimos , hasta  el  fin.  y ley  Item'  quod 
Sabinus  cit.  §.  Sed  etsi  asse. 

(3)  tempusy  ff.  de  Haere- 
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á muchos  extremos , los  mira  simplemente  , y con  igual- 
dad. 


25  Dividiendo  el  testador  su  herencia  en  dos , ó tres 
partes  , se  han  de  entender  dos  , ó tres  de  doce  , á menos 
que  otra  cosa  conste  de  su  voluntad.  Si  hace  mención  de 
alguna  quota  , v.  g.  tercera  , quarta  , quinta  , ó sexta  , &c. 
se  entiende  de  la  tercera  , quarta  , quinta  , ó sexta  de  la 
herencia,  (i)  Si  alguno  pide  dos  partes  de  la  herencia  sin 
declarar  mas,  se  entienden  de  doce , que  es  su  total : (2) 
y si  pide  una  , se  entiende  pedir  su  mitad.  (3) 

26  El  tercero  , y ultimo  punto  de  este  párrafo  (que  es 
bastante  obscuro  , confuso  , y delicado  , porque  muchas 
veces  hay  que  recurrir  á congeturas  , y los  Autores  suelen 
estar  discordes  por  esta  razón ) se  reduce  á si  los  herede- 
ros instituidos  por  el  testador  , le  sucederán  , ó no  igual- 
mente . y á un  propio  tiempo , ó por  orden  sucesivo  , y sí 
in  capita , ó in  stirpes  : y para  su  inteligencia  digo  á la 
primero  , que  aunque  nombre  á muchos  de  grados  distin* 
tos  , V.  g.  Si  instituye  á Pedro  su  amigo  ,y  al  hijo  nieta 
de  éste  , deberán  sucederle  igualmente  , y al  mismo  tiem- 
po , y no  por  orden  sncesivo  , sin  embargo  de  militar  en- 
tre ellos  diversos  grados  , y algún  orden  de  naturaleza, 
y caridad  : y la  razón  es,  porque  por  el  hecho  de  insti- 
tuirlos de  esta  suerte  , se  conceptúa  que  lo  mismo  amó  á 
unos  , que  á otros.  (4) 

27  Se  amplía  lo  expuesto  en  el  número  inmediato  á los 


catorce  casos  siguientes  : El  primero , no  solo  quando  los 
instituidos  fueron  absolutamente  extraños  ; sino  aunque 
hayan  sido  consanguíneos  del  testador , á quien  á haber 
muerto  intestado  , heredarían  , por  recaer  en  ellos  en  or-1 
den  de  caridad  , afición  , y sucesión  abintestato  , pues  sin 

em- 


(i)  Dicha  ley  Inrerdum  , §.  fin. 
ley  Cum  queitio  , Cod.  de  Legar,  y 
§.  Haere.iicas , Instltut.  de  .^daredib. 
instituend  Bart.  in  leg.  Codicilis  , 

Qui  semproniam  ,ff.  de  Usufruét.  le- 
gat. 

(a)  Bart.  ín  dict.  leg,  Interdum, 
§.  I & ibi  Imol. 

(3)  Ley  Nomea  filiarura  §, 


Particionis  , ff  de  Verbor.  significaf. 
Sr.  Greg.  Lop.  en  la  i6,  tit.  3.  Par- 
tid. 6.  g!os.  I. 

(4)  Gom.  lib.  I.  Var.  cap.  2.  n.  4. 
vers.  Sexto  , & finaliter.  Cras.  in  §. 
Insritutio,  qusst.  10.  n.  10.  Harp.  ad 
Clarum  in  ^ Tcstataentum  , quaest. 
10.  n.  3.  Guerreir.  de  División.  lib.  g. 
cap.  fin.  n.  7. 


Lib.  IT.  Cap.  VIIÍ.  §.L  481 

embargo  de  que  lo  sean  , si  llama  copulativamente  á to- 
dos , y lio  hace  distinción  de  las  paites  que  cada  uno  ha 
de  heredar  , y quando  , le  sucederán  á un  tiempo  , y coa 
igualdad  sin  diferencia,  (i) 

. 28  £1  segundo  caso  es , quando  nombró  por  sus  here- 
deros á su  hermano  , é hijos  de  éste  , ó á él , y á los  de 
otro  hermano  muerto  , pues  se  dividirá  entre  todos  por 
iguales  partes  la  herencia  : porque  quando  la  afición  del 
testador  recae  indistintamente  en  todos  los  instituidos  , se 
contemplan  llamados  jumamente  , y no  por  orden  suce- 
sivo. (2)  El  tercero  , es  quando  instituyó  v.  g.  á su  her- 
mano , y á algunos  hijos  de  éste  , llamándolos  por  sus  pro- 
pios nombres  , pues  sucederán  también  igualmente  , y al 
mismo  tiempo  , y no  por  orden  sucesivo  ; (3)  porque  por 
el  hecho  de  llamar  á estos  por  sus  nombres , y no  á los 
otros  , es  visto  haberlos  amado  mas  por  algún  motivo  sin- 
gular que  á ello  le  impelia. 

29  El  quarto  es , quando  instituyó  á su  hermano , y 
estrióla  , y limitadamente  , y con  nombre  apelativo  á sus 
hijos  , V.  g.  si  nombra  solamente  á los  nacidos , sin  embar- 
go de  que  su  madre  estaba  preñada  , ó aunque  no  lo  estu- 
viese , se  podía  esperar  por  su  edad , y aptitud  para  pro- 
crear , que  pariese  mas  : ó quando  nombra  á los  emanci- 
pados , no  obstante  que  el  padre  tenia  otros  en  su  poder: 
pues  sucederán  con  su  padre  igualmente  , y no  por  orden 
sucesiv:-.  (4)  El  quinto , quando  instituyó  á su  hermano, 
y á los  hijos  que  entonces  tenia  , y no  esperaba  procrear 
mas.  (s)  El  sexto , quando  tíixo  : Instituyo  d mi  hermano 
con  sus  hijos ^ porque  esta  dicción,  ó particula  con  (que  en 
iatin  equivale  á cum)  liga , y une  mas  que  la  copula  , ó 

* corn- 


il) Mans.de  Testam.valid.  & ¡n- 
valid.  tit.  6.  qusesr.  i(5.  n.  Cras.  ibi 
n.  3-  Jul.  Ciar,  in  dift,  § Testanaen- 
tuui  , y quaest.  80.  n.  1.  Fachineo 
Controvers.  Jib.  12.  cap.  41,  Net. 
lib.  2.  Commentar.  Jur.  tit.  ig.  n.  6. 
y 7.  Guerreir.  ibi  n.  8. 

(2)  Mans.  ibi  n 4.  Net.  ibi  n.  6. 
Guerreir.  ibi  n.  9.  y 10.  Morquech.  de 
División,  lib.  4.  cap.  i.  n.  32.  Ales. 

Tom,  II, 


consil.  14.  n.  t<5.  vers  Tertia  qonclusio. 
Menoch.  lib.  4.  praasunipr.  70.  n.  16. 

(3)  Ternel.  in  leg.  Gallus,  Qut- 
dann  reéle  , n.  15.  in  quaestionit). 

de  Líber.  & posthum.  Morquech.  ibi. 
n.  33.  Guerreir.  ibi  n.  11, 

(4)  Guerreir.  ibin.  12.  Morquecha 
ibi  n 34.  Ternel.  ibi. 

(5)  Morquech  ibi  n.  35.  Ternel. 
ibi  n.  21.  y 22.  Guerreir.  ibi  n.  13. 

Hh 
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conjunción  , que  en  el  idioma  latín  es  í?.  (i)^ 

30  El  séptimo  es , quando  hizo  la  institución  con  al- 
guna palabra , ó palabras , que  observando  las  reglas  de 
una  perfeíla  oratoria,  no  se  pueden  entender  sucesiva, 
sino  simultáneamente , v.  g.  si  dixo : Instituyo  a mi  her-- 
mano  Pedro  á sus  hijos  por  mis  herederos  : pues  hereda- 
rán todos  á un  mismo  tiempo  , y no  por  orden  sucesiv  o, 
porque  la  palabra  herederos  no  conviene  al  hermano  solo, 
sino  también  á sus  hijos,  (2) 

31  El  odtavo,  quando  instituyó  á un  tio  suyo  hermano 
de  su  padre  , y á un  primo  hijo  de  otro  hermano  de  éste, 
pues  aunque  el  tio  , y el  hermano  preceden  al  primo  en  la 
edad , y orden  de  la  naturaleza , y generación , y abintes- 
tato  lo  excluyen  de  heredar  , no  obstante  , en  este  caso  se- 
rán admitidos  igualmente  á la  herencia , y no  por  orden 
sucesivo  , según  la  prerrogativa  del  grado.  {3) 

32  El  nono,  quando  el  testador  instituyó  á muchos 
sin  nominarlos  por  sus  nombres , sino  baxo  del  coleélivo 

[ de  muchas  personas  de  un  mismo  grado  ; pues  deben  ser 
admitidos  todos  juntamente , y heredar  por  iguales  par- 
^ tes , V.  g.  si  dixo  : Instituyo  á los  hijos  , d hermanos : por- 
que entre  estos  no  hay  , ni  se  presume  tenerles  mayor 
afeélo , y asi  como  conjuntos  se  estiman  por  uno.  (4) 

33  El  décimo  , quando  instituyó  á muchos  por  here- 
deros con  modo  coleélivo , y á otro  solo  con  el  distribu- 
tivo, V,  g.  diciendo ; Instituyo  á Francisco ^y  d qualesqiiiera 
hijos  suyos  por  mis  herederos^  pues  es  lo  mismo  que  si  á cada 
uno  de  estos  nombrára  , y llamára  singularmente  á la  he- 
rencia : por  lo  que  se  dividirá  igualmente  entre  todos.  (5) 


(i)  Doftor.  in  Quídam  refle 
til.  & ibi.  Jason  n.  30.  Jul.  Ciar,  in 
§.  Testamentum , dicha  quaest.  80. 
conclus.  4.  & ibi  Harp.  n.  Guerreir. 
ibi  n.  <20.  vers.  Secus  erit.  Morquech. 
lib.  4.  y cap.  i.  dichos  n.  43. 

' (4)  Ley  Codicillis , §.  Sricho  , ff. 
de  Aunáis  Legal.  Menoch.  dicha  prae- 
sumpt.  70.  y lib.  4.  n.  34.  Morquech. 
ibi.  n.  fin.  Guerreir.  ibi.  n.  aa. 


t3)  Cras.  dicho  n.  3.  Manz.  dicha 
quxst.  16  n.  6.  Jul.  Ciar,  ibi  n.  i. 
Guerreir.  ibi  n.  13. 

(4)  Mans.  supr.  n.  7.  Cras.  n.  ii* 
Guerreir.  n.  24. 

(5)  Jason  inleg.  Si  quis  testamento, 
ff.  de  Legal  i.  Corn.  consil.  240.  n.  4. 
al  fin.  lib.  2.  Menoch.  paesumpt.  18. 
n.  7.  y i<5.  Morquech.  ibi  n.  46.  Guer* 
reir.  ibi  n.  28.  ap.  y 30. 
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Lo  qual  procede , aunque  los  hijos  instituidos  con  su  pa- 
dre estén  emancipados,  (i)  El  undécimo  , quando  hizo  la 
institución  , llamando  á uno  , y á sus  hijos , y prohibiendo 
que  los  bienes  saliesen  de  la  familia.  (2) 

34  El  duodécimo,  quando  instituyó  á muchos  coa 
nombre  coledivo , y entre  ellos  á un  tercero  que  estaba 
contenido  baxo  del  mismo  nombre  , v»  g.  diciendo  Insti’* 
tuyo  á los  hijos  de  Francisco , y á Antonio  por  mis  herede- 
ros» En  cuyo  caso  si  este  es  uno  de  los  hijos  de  Francisco, 
sucederá  in  capitel  con  los  demás  sus  hermanos ; (3)  y es 
la  razón  , porque  quando  se  conoce  el  afeólo  , e inclina- 
ción á los  instituidos  , y cae  , y se  dirige  ácia  ellos , se  en- 
tienden llamados  para  heredar  al  propio  tiempo,  y no  por 
orden  sucesivo.  (4) 

35  El  décimo  tercio  es  la  substitución  hecha  á los 
substitutos  por  sus  propios  nombres  expresos  : pues  como 
en  este  caso  se  presumen  instituidos  igualmente  , (5)  se  ha 
de  dividir  del  mismo  modo  entre  ellos  la  herencia.  (6)  Y 
el  décimo  quarto , en  los  legados  , y fideicomisos  , en  los 
quales  los  instituidos,  ó nombrados  en  partes  no  señaladas, 
son  admitidos  con  igualdad.  (7) 

36  La  conclusión  sentada  en  el  num.  26.  se  limita  lo 
primero  , quando  el  testador  instituyó,  v.  g.  d su  hermano, 
y á sus  hijos , y esperaba  que  procrease  otros : pues  le  he- 

re- 


(1)  Salicet.  y Corn.  in  leg.  fin. 
Cod.  de  Impuberum,  & alüs  sabstitu- 
tionib.  Menoch.  dicha  praesumpt.  1 8. 
n.  3<5.  al  fin.  lib.  4.  Morquech.  ibi 
n.  ay. 

(2)  Jason  di£í.  leg.  fin.  Cod.  col. 
ulí  vers.  Tertio  limita  , & ibi.  Decio 
al  fin,  y Curt.  Junior.  n.  14.  Socio. Sé- 
nior , consil.  108.  vers.  Tertio  proba- 
tur  , Ufa-  3.  col.  I.  Menoch,  dicha  prs- 
sumpt.  18.  n.  18.  Morquech.  ibi  n.  30. 

(3)  Ley  Lueius  Titius  , §.  Lucius 
Titius  testamento  , & ibi  Corn.  fF.  de 
Legat.  4.  Socin.  Sénior,  dicho  con- 
sil. 108.  vers.  Quarto  confirmatur. 
Jason.  in  diét.  leg.  fin.  col.  ult.  vers. 
Quarto  singulariter  limita.  Menoch. 
ubi  supr.  n.  ai.  y a a.  Morquech.  ibi 


n.  3T. 

(4)  Jul.Clar.in  didt,  §,Testamen:- 
tum,  y quaest.  80.  n.  3.  Menoch.  dicha 
praesumpt.  70.  n.  16.  lib,4"  Morquech. 
ibi  n.  32. 

(5)  Ley  Non  numquam  34.  ff,  ad 
Trebellian. 

(6)  Net.  lib.  4.  Coroment.  tíf. 

n.  5.  Menoch.  dicha  praesumpt.  i8. 
n.  6.  Fusar,  de  Substitut.  quaest.  477. 
n.  I-  y 2.  Morquech.  de  Divis.  lib.  4. 
cap.  2.  n.  1.  y a.  Guerreir.  dicho 
lib.  y cap.  fin.  n.  45. 

(7)  Ley  Legata  inutiliter  ip.  §. 
ultim.  ff.  de  Legat.  i.  ley  Cum  quaes- 
tio  43.  Cod.  de  Legat.  Net.  ibi  n.  4. 
Gracian.  cap.  70.  n.  1.  Guerreir.  ibi 
n.  a<5. 
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redarán  por  orden  sucesivo  , porque  se  conceptúan  llama- 
dos asi  á la  herencia  , y se  presume  que  no  solo  quiso 
llamar  á los  que  entonces  estaban  nacidos  , sino  también  'á 
los  que  habian  de  nacer  , para  que  ninguna  diferencia  hu- 
biese entre  todos,  (i) 

37  Lo  segundo  , quando  llamó  á su  hermano , y á sus 
hijos  , y al  tiempo  que  formalizó  el  testamento , ningunos 
tenia  nacidos  , pues  se  contemplan  llamados  también  por 
orden  sucesivo  , porque  como  no  los  conocía,  no  es  creible 
les  profesase  el  amor  que  á su  padre  , ni  por  consiguiente 
que  quisiese  igualarlos  á éste , para  que  á un  propio  tiempo 
heredasen  con  él.  (2) 

38  Lo  tercero , quando  instituyó  á su  hermano , y i 
los  hijos , nacidos , y que  habian  de  nacer  de  él : (3)  ó á 
sus  hijos,  y descendientes:  porque  baxo  del  nombre  de  des- 
cendientes se  comprehenden  no  solo  los  hijos  sino  lós  nie- 
tos , viznietos,  y demás  posteridad  suya,  hasta  su  extin- 
ción. (4)  O á sus  hermanos,  y á los  suyos:  porque  este  nom- 
bre sí{yos  comprehende  lo  mismo  que  el  de  hijos ; y asi  en 
estos  tres  casos  heredarán  todos  por  orden  sucesivo.  (5) 

39  Lo  quarto  se  limita  , quando  nombró  á su  hermano, 
y á sus  herederos  , porque  viviendo  éste  , no  puede  tener 
heredero  en  el  efeélo  , (6)  y en  el  nombre  genérico  de 
rederos  no  solo  viene  , y se  comprehende  el  primero , sino 
los  de  éste , y demás  que  siguen.  (7)  Lo  quinto*  quando 
instituyó  á su  hermano  , ó d sus  hijos  , pues  , estos  hereda- 
rán 


(0  Bart.  ín  diít.  §.  Quídam  reéie. 
Ternel.  ubi  sup.  n ai.  vers.  Videtuc 
etiam  Socin.  Júnior,  consil.  40.  a.  ». 
lib.  4.  Guerreir.  ibi  n.  14.  Morquech. 
dicho  cap.  t.  num.  35. 

(a)  Socin.  dicho  consil.  40.  n.  a. 
Alex.  consil.  14.  n.  10.  vers.  Quinta 
conclusio  , lib  4.  Jason  consil.  ao(5. 
n.  a.  lib  a.  Decio  consil.  aog,  n 1.  y a. 
y cousil.  ag3  al  fin  Guerreir.  ibi 
n.  ig.  Morqnerh.  dicho  cap.  i.  n.  37. 

(3I  Guerreir  ibi  n.  i(5.  Socin. 
Sénior,  i o § Quídam  refte  n.  3.  Mor- 
quech ibi  n 38.  Alciat.  in  di£t.  §. 
n*  33‘  y Ternel.  n.  16.  y 21. 


(4)  Socin.  ibi  n.  4.  Aretin.  en  di- 
cta §.n.  13.  y consil.  138.  n.  2.  Sr. 
Covar.  in  cap.  Raynutius,§  2.  n. 
de  Testam.  Morquech.  dicho  cap.  i, 
n.  39.  Guerreir.  ibi  n.  17.  ■ ■ 

(g)  Morquech.  ibi  al  fin.  Menoch, 
dicha  praesuiiipt.  iS.  n.  26.  Guerreir. 
ibi  n.  18. 

((5)  Ley  Quí  superstitis  , fT.  de 
Acquirend.  haeredit 

{7)  Ley  Hceredis  app^-Ilatione  , ff. 
deVerbor.  sign'ficat.  M rq  iech.  di- 
cho cap.  I.  n.  40.  lib.  4.  Guerreir.  ibi  • 
n.  19. 
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rán  déspues  que  su  padre,  porque  la  O es  disyun¿tiva  , y 
asi  impide  que  hereden  juntamente  con  él.  (i) 

40  Lo  sexto  , quando  instituyó  á su  hermano  , y á sus 
hijos  con  palabras  , que  atendidas  la  reélitud  , y reglas  de 
la  oratoria  hecha  con  perfección , no  pueden  entenderse 
sino  sucesivamente  , v.  g.  siáixoilnstituyo  por  mi  universal 
heredero  á Pedro  mi  hermano  á sus  hijos  , pues  estos  de- 
ben heredar  por  orden  sucesivo , que  es  después  de  muerto 
su  padre  , porque  la  palabra  heredero  no  conviene  sino  al 
hermano , que  es  uno , ni  se  entiende  á los  hijos  que  son 
muchos  , sino  por  el  orden  expuesto.  (2) 

41  Lo  séptimo,  quando  son  instituidos  muchos  cole8H- 
va  , ó copulativamente  , si  de  las  palabras  con  que  el  tes- 
tador hace  la  institución  , se  colige  haber  querido  que  no 
acudiesen  todos  á un  propio  tiempo , sino  por  orden  suce- 
sivo , V.  g.  si  dixo  : Instituyo  á Pedro  ^y  á su  hijo  ^y  here- 
dero , y entonces  ningún  hijo  tiene:  pues  en  este  caso  es 
visto  que  el  hijo , y heredero  que  llegue  á tener , han  de 
heredar  por  orden  sucesivo.  (3) 

42  Lo  oélavo , quando  son  nombrados  por  herederos 
muchos , entre  los  quales  no  solo  media  el  orden  de  afedo, 
caridad , y sucesión  , sino  que  concurre  la  necesidad  de  ser 
instituidos , V.  g.  si  el  hijo  , y nietos  lo  son  por  la  mera  co- 
pula : pues  siéndolo  por  alguna  palabra  mas  conyunéiiva, 
v;  g.  juntamente , sucederán  igualmente , y no  por  orden 
sucesivo.  (4) 

■ 43  Y lo  nono , y último , se  limita  la  referida  conclu- 
sión , quando  son  instituidas  varias  personas  , entre  las  qua- 
les cae  el  orden  de  caridad  , y por  alternativa  son  llama-? 
das  á la  sucesión.  ($)  O son  llamados  muchos  , el  uno  por 
pí>r  su  propio  nombre,  y sus  descendientes  por  una  dicción, 

6 

(i)  Ley  Cum  pater,  §.  penult.  ff.  (4)  Manticf.  de  Conjeétur.  lib.  4. 
de  Lcgat.  a.  DD.  indiét.  §.  Quídam  tit.  9.  n.  19.  Mans.  quest.  id.  n.  19. 
re¿te.  Morquech.  ibi.  n.  41.  y 43.  y ag.  Gom.  lib.  i.  Var.  cap.  3.  n.  4. 
Guerreir.  ibi  n.  30.  Jul.  Ciar,  dicha  quaest.  4.  Can- 

(3)  Decio  consil.  30^.  n.  a.  vers.  cer.  parí.  i.  Var.  cap  8,  n.97.  Guer- 
Prima  respondit,  Morquech.  ibi  n.  44.  reir.  ibi  n.  33.  y 33. 

Guerreir.  ibi  n.  3x.  ' (g)  Mans.  ibi  n.  38.  Jul,  ClM.  ihi 

(3)  Gras. in  §.  Institutio.  quaest.  30.  o.  5.  Guerreir.  ibi  n.  34. 
n.  5.  Guerreir.  ibi  n.  37. 
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6 palabra  coleítiva  de  muchos  grados,  v.  g.  Instituyo  á 
Pedro  á sus  hijos  ^y  descendientes,  {i)  O quando  se  hace 
la  institución  por  un  -nombre  coleétivo  que  comprehende 
diversas  personas  , y grados^  v.  gé  si  el  testador  instituye  á 
la  familia  , y á los  agnados , hijos , y descendientes:  ea 
cuyos  casos  serán  admitidas  por  orden  sucesivo , según  la 
prerrogativa  del  grado.  (2)  ^ . 

44  En  quanto  á si  sucederán  in  capita , o in  stirpes, 
(acerca  de  lo  qual  toqué  algo  en  el  cap.  7»  de  este  libro 
desde  el  num.  67.  hasta  el  fin)  digo  que  si  el  testador  ins- 
tituye muchos  herederos , al  uno  simplemente  por  su  pro- 
pio nombre  ^ y á los  demás  con  modo  coleélivo  , o baxo 
la  colección  de  muchas  personas  que  no  descienden  de  el, 
no  heredarán  todos  in  capitel , ó con  igualdad  , antes  bien 
el  instituido  por  sí  solo  , y por  su  propio  nombre , llevará 
la  mitad  de  la  herencia  , y todos  los  demás  juntos  la  otra 
mitad  , que  dividirán  entre  sí  igualmente  ; v.  g.  si  dice: 
Instituyo  á Pedro  -,y  d los  hijos  de  ^uan  por  mis  herederos, 
O Pedro  sea  mi  heredero  y Juan , y Francisco  sean  mis 
herederos,  Y la  razón  es , porque  todos  los  conjuntos  se  re- 
putan por  una  persona  , y no  ocupan  mas  que  un  lugar , y 
el  disyunto  por  sí  solo  otro  , y por  lo  mismo  debe  llevar 
tanto  como  todos  los  demás.  (3)  Y lo  niismo  procede  quán- 
do  es  hermano  del  testador  el  instituido  solo , que  abin- 
testato  debe  heredarle , y los  instituidos  coleélivamente 
son  hijos  de  este  hermano;  bien  que  acerca  de  esto  hay 

variedad  de  opiniones.  (4)  . ' 

45  Se  limita  lo  expuesto  en  él  numero  inmediato, 
quando  el  testador  añade  á la  institución  alguna  dicción , o 
palabra  , por  la  qual  se  conoce  que  quiso  heredasen 
uniformemente , v.  g.  si  dice  : Instituyó  a Pedro  s y á los 

hi~ 

y ley  Si  quis'Ktio;  ff.  de  Üsufruéi. 
^Rccrescend.  Morquech.  dicho  lib.  4. 
y cap;  i.  n.  19.  y aB.  Guerreir. 


(i)  Cras.  dicha  quaest  *ó.  n.  14. 
Mans.  dicha  quaest.  16.  n.  29.  Guer- 
xeir.  ibi.  n.  35. 

(a)  Guerreir.  ibi.  n.  36.  Mantíc. 
ibi.  Mans.  ibi  n.  30. 

{3)  Leyes  , Attius  11.  Interduró, 
13. y Líber’- hoftio  ¿9.  §•  Titiué,  ff. 
de  Haeredib.' inítltuénd.  ley  Si  pater 
ff.  de  Vulgar.  & pupillar.  substituí. 


ibi.  n.  28  y 29.  Cras.  dicha  quaest.  20. 
n.  i^.  Mans.  ibi  n.  ii.  Menocb.  ibi 

(4)  Boer.  decís.  i8g.  n.  iS.  alnn, 
íib/í.  Adictio  adAlex.  in  consil.  24. 
litter.  c.  lib.  3. 
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hijos  de  .yuan  por  mis  herederos  en  iguales  partes , en  cuyo 
caso  heredarán  todos  con  igualdad.  Lo  qual  se  entiende^ 
excepto  que  sean  instituidos  en  diversas  oraciones  , v.  g* 
si  dice  : Instituyo  por  mi  heredero  á Pedro  ,\y id  hs.  hijos, íde. 
Juan  instituyo  también  por  mis  herederos  en  i guales  (partea  4^ 
0 igualmente  in  stirpes»  En  estos  casos  sin  embargo  de  la 
dicción  , ó palabra  que  al  parecer  los  hace  conjuntos,  lle- 
vará Pedro  la  mitad  de  la  herencia , y los  otros  la  otra 
mitad , porque  la  dicción  por  iguales  partes  apela  sobre 
los  hijos  de  Juan  , y los  une  entre  sí,  y no  á- Pedro  coü 
ellos,  (i)  " 


s.  II. 

COMO  SE  HA  DE  DIVIDIR 

la  herencia  entre  los  substitutos  de  herederos 
legítimos , jp  extraños  si  la  condición  puesta 
en  la  institución , se  entiende  ^ ó no  repe- 
• ; * tida  en  la  substitmion,  i ‘ o... 


46  A que  en  el  cap.  i.  de  mi  primera  parte  §.  8. 
¥ y siguientes  expliqué  con  bastante  extensión 
para  instrucción  del  Escribano  la  substitución  de  herede- 
ros , y modo  de  ordenar  sus  clausulas : conviene  que  ex- 
plique también  (por  si  se  le  ofrece  hacer  partición)  cómo 
se  ha  de  dividir  la  herencia  del  instituyente  , ó substitu- 
•yente  éntrelos  substitutos  que  elige.  Y procediendo  á su 
exposición , digo  que  si  el  testador  nombra  á uno  por  su 
heredero  , y lo  substituye  „es  visto  que  tiene  la  misma  afi- 
ción al  substituto  que  al  instituido  , y no  se  presume:  qu^ 
ama  mas  al  uno  que  al  otro ; (2)  por  lo  que  la  ‘paite  ó 
porción  que  dexa  en  la  institución , se  entiende  repetida 

en 


(i)  Net.  ibi  n.  i6.  Cras.  dicha  ibi  d.  43.  al  ag.  ^ ^ 

quaest.  40.n.  i6.'.Mans.dicháqu»st.  i6.  (i)  Ley  Publlus  36  &'ibi  Bart, 

n.  12.  Guerreir.  ibi  n.  2p.  Morquech.  % de  Conditionib.  & deraonstratiodibi. 
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en  la  substitución , y asi  se  debe  aplicar  al  substituto  tanta 
quanta  en  la  institución  fue-señalada  al  instituido , v.  g.  si 
en  la  tercera  parte  de  la  hereru  ia  lo  fue  alguno , y el  tes- 
tador lo  substituyó  para  en  el  caso  de  que  muriese  sin  lle- 
gar á heredarle,  se  debe  aplicar  al  substituto  la  misma 
parte  que  el  instituido  llevaria  á no  haber  premuerto,  (i) 
Lo  qual  ha  lugar  también  en  la  substitución  fideicomisaria, 
pues  esta  se  declara  por  la  institución  precedente.  (2) 

47  Milita , y se  entiende  lo  expuesto , excepto  que 
otra  cosa  se  colija  de  la  mente  del  testador  ; (3)  por  lo 
que  si  instituye  por  heredera  en  cierta  cantidad  áuna  hija, 
y por  universales  herederos  á sus  hijos  varones  , y manda 
que  si  alguno  de  ellos  muriere  , lleven  los  demás  su  parte, 
no  es  visto  ser  llamada  la  hija  en  la  substitución  , porque 
por  haber  amado  mas  á los  varones  por  el  hecho  de  insti- 
tuirlos sus  universales  herederos , se  presume  verosimil- 
niente  que  los  amó  mas  también  en  la  substitución.  (4)  Y 
si  instituye  v.  g.  á Pedro , y Juan  , y á sus  hijos  , y Pedro 
muere , dexando  algunos  hijos , no  pueden  estos  llevar 
mas  que  su  padre  llevaria  , si  viviera  , porque  no  se  pre- 
sume que  el  testador  les  profesó  mayor  afeólo.  ($) 

48  Al  modo  que  la  substitución  se  declara  por  la  insti- 
tución precedente,  y la  voluntad  del  testador  se  colige  de 
probables  congeturas  : del  mismo  modo  un  grado  de  subs— . 
titucion  declara  otro  grado.  (6)  Lo  qual  procede  , y se  en- 
tiende , á menos  que  entre  la  institución  y substitución  se 

pa- 


(i)  Ley  Qui  Uberís,  fin.  y ley 
Si  Plur»s,ff  tfe  Vulgar.  & pupillar. 
•ubstitut.  ley  Quoties  , flf.  ad  Serjatus 
consulc.  Trebaliian.  ley  i.  & ibi  Bald. 
& DO  Cod.  de  linpuberum  , ác  alíis 
•iibititutionib.  ley  3.  tit  5 Partid.  <5. 
y§  Instituí  de¡  Vulgar,  substitut. 

(a)  Decio  in  ditl.  ley  1.  n.  7. 
▼ers  Quarto  ampliatur  , & ibi  Curt. 
Júnior.  Sociti.  codsil  66.  n.  4.  y con- 
«il.  g.  n.  33  vül  3.  Morquech.  lib.  4. 
cap.  a.  n 1.  al  4 

(3)  Bart.  in  leg.  fin.  col.  a.  vers. 
Juxfa  hoc  quaero,  ff~.  ad  Trabe  1 lian, 

(4;  V' Ley  Lucíbc.  t'ater.  ff.  ad 


Trebelliao.  Atítbent.  Hoc  amplius, 
Cod.  de  Fideicommiss.  dicha  ley  i. 
Cod.  de  Iiopuberum.  Paul,  de  Castr.T' 
consi).  183.  vers.  Viso  testamento. 
Decio  consil.  547.  n 7.  Sr.  Greg-  Lop. 
en  la  ley  3.  tit.  g.  Partid.  6.  glos.  fia. 

(5)  ÁJéx.  consil.  66,  Mantic.  de 
Conjeítur.  tit.  i.  n.  ao.  lib.  5.  Decio 
consil.  i8t5.  col.  penult.  n.  4. 

(6)  Dicha  Ley  Lucios , y §.  Pa- 
ter , y ley  Quiliberis,  §.  fin  cit. 
Bart.  in  leg,  Centurio  n.  38.  ff.  de 
Vulgar.  & pupillar.  substituí.  Sr.  Cas- 
tili.  lib.  3.  Controvers.  cap.  4.  a.  13. 
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patentice  militar  diversidad;  (i)  y asi  la  clausula  pues- 
ta al  fin  de  las  substituciones  se  refiere  á todos  los  grados^ 
quanJo  no  se  da  , ó señala  razón  de  diferencia,  por  la  qual 
se  deba'  referir  mas  á uno  que  á otro.  (2) 

49  Procede  también  lo  referido  en  la  substitución  pui- 
pilar  ; ( j)  por  lo  que  si  el  testador  la  hace  de  esta  suerte; 
Q^ualquiera  que  sea  mi  heredero  , lo  sea  de  mi  hijo  menor  de 
catorce  años.  Llevarán  los  substitutos  la  porción  en  que  el 
menor  fue  instituido.  (4)  Y si  dice  : Quídquiera  que  sea  mi 
heredero  y Pedro  lo  sean  de  mi  hijo  impúbero,  Y los  here- 
deros instituidos  á mas  del  hijo  pupilo  son  dos  , dividirán 
la  herencia  por  terceras  partes , como  que  con  Pedro  son 
tres.  Y si  fueren  tres , por  quartas  partes , falleciendo  el 
pupilo  en  edad  de  no  poder  testar,  Pero  si  dice  : Pedro 
juntamente  con  sus  hijos  ^ y Diego  sean  mis  herederos.  En 
este  caso  como  por  naturaleza  el  padre  , y sus  hijos  se  en- 
tienden por  una  persona  , y están  nombrados  copulativa- 
mente , llevarán  la  mitad  de  la  herencia  , y Diego  la  otra 
mitad,  (s) 

50  Teniendo  el  padre  quatro  hijos  , los  dos  púberos  de 
la  muger  primera  , y otros  dos  de  la  segunda  , uno  púbe- 
ro , y otro  impúbero  : instituyéndolos  igualmente  , y subs- 
tituyéndolos , para  que  hereden  al  impúbero  en  caso  que 

-fallezca  en  la  edad  pupilar  : muerto  el  testador , y acep- 
tada su  herencia  por  todos  , si  fallece  luego  abintestato  sin 
sucesión  uno  de  los  dos  hermanos  hijos  de  la  primera  mu- 
ger , y después  el  pupilo  en  la  edad  pupilar,  jse  duda 
cómo  heredarán  á éste  su  hermano  entero  púbero,  y, el 
otro  medio  hermano  consanguíneo , que  heredó  también  á 
lu  hermano  entero  : y si  éste  llevará  dos  partes , una  por 
4Í , y otra  por  su  hermano  difunto , ó solamente  una  por 


(1)  Curt  Júnior,  consil.  73.  n.  10. 
Bflantic.  dicho  tit.  1.  n.  aa.  Morquech. 
dicho  cap.  2.  n.  10. 

(2)  Gravee,  censil  ult.  n.  14.  Mas- 
card.  conclus.  1346.  ex  n.  11.  al 
lib.  3.  de  Probación.  Mantic.  ibi 
n.  23.  Morquech.  ibi  n.  ii. 

(3)  Lry  I.  & ibi  DD.  Cod.  de 
Impúber um-,  & aliis  subsütuüoaib.  y 


§.  Substituuntur,Institut.  dePupilíar. 
substitución.  <r 

(4)  Ley  Qui  liberis,  §.  Haec  ver- 
ba  , y ley  Ex  fa61o  , §.  ultioi.  fT.  de 
Vulgar.  & pupillar.  substitución. 

(5)  Ley  fin.  Cod.  de  Impuberuiri 
cit.  Morquech.  dicho  cap.  a.  exn.  13. 
al  14.  . 
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sí?  Y se  responde  que  llevará  únicamente  la  parte  que  por 
sí  le  corresponde  , y el  pupilo  heredó  de  su  padre ; y no 
la  que  á vivir  su  hermano  difunto  llevaría  éste , porque 
por  haber  premuerto  el  pupilo , no  adquirió  derecho  á, 
ella;;’y  asi  no  le  aprovecha  la  que  heredó;  de  su  hermano 
entero  , para  efeéto  de  percibir  la  que  de  tocaría  del  pupi- 
lo , si  le  hubiéra  sobrevivido,  (i) 

$1  Lo  qual  se  entiende  , ya  sean  nombrados  los  subs- 
titutos por  sus  propios  nombres  , ó por  apelativo.  Bien  que 
algunos  afirman  que  si  lo  fueron  por  sus  nombres  propios^ 
heredarán  in  c apita  ^ (2)  porque  en  duda  se  presume  que 
la  substitución  f^ue  hecha  con  nombres  apelativos.  (3)  Pero 
en  los  legados  no  se  atiende  esta  diferencia  de  nombres 
propios  , ó apelativos.  (4) 

52  Quando  el  testador  instituye  á uno  por  su  herede- 
ro-, y lo  substituye,  nombrando  por  substituto  á su  her- 
mano con  sus  hijos  , deben  concurrir  estos  , y el  hermano 
á un  propio  tiempo  , porque  la  dicion , ó palabra  Con  liga, 
y ata  mas  que  la  conyuntiva  T“,  (5)  según  dexo  sentado 
en  el  num.  29.  y asi  el  padre  llevará  la  mitad  de  la  heren- 
cia , y sus  hijos  la  otra  mitad ; (6)  y estos  no  heredarán 
más  , porque  como  fuéron  llamados  con  modo  coleéli- 
vo  , se  reputan  por  una  ¡persona.  (7)  Lo  qual  se  entiende, 
excepto  que  el  testador  diga  que  los  substituye  igualmente,'^- 
ó que  los  nombre  por  sus  propios  nombres,  diciendo  Subs^ 
tituyo  d Pedro  mi  hermano  , y d Diego  ^ Juan , j;  Francisca. 

■ U 1 ■ ; .li.  , sus 

(x)  I/ey  Sed  si  plüres , y ley  QiJl  lend.  A!ex.  y Jasotii  Via  la  i.  Cod.  de* 
liberis  al  fin,  ff.  de  Vulgar.  & pupillar.  Impuberum  , & aliis  substitutionib. 
substitution  Bald.  in  leg.  Si  in  testa-  (g)  Si  quis  Titio,  ff.  de  Usu-C' 

mentó , ff.  eod.  tit.  Mantic.  de  Con-  fruft.  acorescend.  Doctor,  in  leg.  Gal- 
ieftur.  lib.  g.  tit.  lo.  lus  , §.  Quid  ani  recte  , ff.  dé  Liberí 

(a)  Mascard. concias.  1345.  vol.  3.  & posthuai.  Jul.  Ciar,  in  §.  Testamea- 

Bald.  & DD.  in  leg.  i.  Cod.  de  Im-  tum , y quaest.  8o.  cit.  Conclus.  4.- , 
puberum.  & aliis  substitutionib.  Sr.'  (6)  Cepol.  consM.  ga.  col.  1.  vers; 
Greg  Lop.  en  la  ley  3.  tit.g.  Partid.g.  Circa  secundum  dubium.  Boer.  de- 
glos.  3.  cis.  185.  n.  í6.  Alea,  consil.  gg.  vol  4. 

(3)  Bart.  in  leg.  Sed  si  plures  cit.  Menoch.  pr*sumpt.  18.  n.  ig.  lib.  4. 
Morquech.  lib.  4.  y cap.  4,  dichos  (7)  Ley  Líber  homó,  y ley  Titius 
n.  ig.  alip.  fundí , ff.  de  Haeredib.  instituend.  ley 

^ (4)  Ley  tínica,  Sed  ut  Maaifes—  Si  haeredes  nominatim , ff.  de  LegaU  l. 
tius,  & ibi  Bart.  Cod.  de  Caducis  tol-  loiol.  in  leg.  Interdum  cit».  - 
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sus  tres  hijos.  Pues  entonces  sucederán  in  capita  , ó igual- 
mente. (i) 

53  Instituyendo  el  testador  tres , ó quatro  herederos, 
y para  después  de  la  muerte  de  todos  substituyendo  otrOs 
dos , o tres ; si  muere  qualquiera  de  los  instituidos  , deben 
ser  admitidos  por  iguales  partes  los  substitutos  á heredar 
lo  que  cupo  á éste  en  la  partición  con  los  demás  herederos, 
y de  esta  parte  se  ha  de  adjudicar  á cada  uno  la  suya, 
porque  los  instituidos  no  parecen  substituidos  reciproca- 
mente , sino  llamados  á heredar  su  parte  proporcional , se- 
gún los  que  son.  (2)  Y lo  propio  milita  quando  fue  hecha 
la  substitución  al  ultimo  que  muriese  de  los  herederos, 
pues  el  substituto  heredará  á éste  , y no  los  coheréde- 
nnos. (3) 

54  Todo  lo  qual  se  entiende  , excepto  que  los  institui- 
dos sean  personas  , que  según  la  verosímil  mente  del  tes- 
tador excluyan  á los  substitutos  , v.  g.  quando  instituye  á 
sus  hijos , y descendientes  , y les  dá  por  substitutos  á ex- 
traños , pues  es  presumible  que  amó  mas  á sus  hijos , y 
descendientes,  y que  quiso  anteponerlos  á los^.extrañós; 
por  lo  que  muerto  alguno  , ó algunos  de  aquellos  sin  suce- 
sión , les  sucederán  sus  hermanos,  ó los  nietos  del  testador 
que  los  sobrevivan  , porque  se  conceptúan  reciprocamente 
substituidos.  Lo  qual  se  verifica  en  los  descendientes , y 

" también  en  los  transversales  entre  sí , pues  pueden  sucede  r 
abintestato  á su  coheredero.  (4) 

55  Si  el  testador  para  después  de  la  muerte  de  todos 

los 


(1)  Doctor,  in  leg.  i.  Cod.  de  Im- 
puberuni , & aliissubstitutionib.  Alex. 
• consil.  gg.  cit.  Aflift.  decís.  309.  Ter- 
ne!. in  dict.  §.  Quídam  re£le , & ibi 
Rub.  n.  48. 

(a)  Angel,  in  leg.  Si  pater  impu- 
leres , vers.  Et  iste  textus,  ff.  de  Vul- 
gar. & pupillar.  substitution.  & ibi 
Paul,  de  Castr.  vers.  ult.  Angel  in  leg. 
Pater  fílíum,  §.  Duobus.  vers.  Sequi- 
tur , ff.  ad  leg.  Falcid.  & ibi  Imol.  in 
vérb.  Substituit , su  per  glos.  & Alex. 
>ers.  Tertio  casii;  Paúl.  ibi.  al  fin. 
Menoch.  coiisil.  n.  4^.  lib.  1.  y 


consil.  3.  n.  34.  lib.  4. 

(3)  Bart.  in  leg.  Vel  singulis  37. 
ff.  de  Vulgar.  & pupillar.  subs'titution. 
Bald.  & Imol.  in  leg.  Titia.  Sejo  , §. 
Sejalibertis  , ff.  deLegat.  a.  Menoch, 
prsesumpt.  62.  n.  41.  lib.  4. 

(4)  Socin.  in  leg.  Heredes  mei, 
§.  Cura  ita,  vers.  Aliquando  , & ter- 
tio, ff.  ad  Trebellian.  Curt.  consil.  16. 
Paul,  consil.  401.  y 431.  lib.  x.  Sr. 
Covar.  in  cap.  Raynutius,  de  Testara. 
§.  8.  n.  8.' Menoch.  dicha  praesumpt.óa, 
n.  3^.  Morquech.  dicho  cap. 

n.  39.  al  ¿i.Tib.  4. 
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los  herederos  que  instituyó , nombró  por  substitutos  del 
ultimo  que  falleciese , á algunos  en  toda  la  herencia , ó 
, bienes  que  les  dexó  , se  conceptúa  haber  reciproca  substi- 
tución entre  los  mismos  instituidos ; por  lo  que  la  parte , y 
y porción  de  los  que  van  muriendo  , se  ha  de  dividir  en- 
tre ellos  á prorrata , según  fueron  instituidos  ; (i)  y la  ra- 
zón es , porque  el  ultimo  gravado  á restituir  toda  la  he- 
rencia no  puede  hacer  la  restitución , á menos  que  preceda 
la  substitución  reciproca , sin  la  qual  no  viene  á recaer  en 
él , y por  este  defeéto  está  imposibilitado  de  restituir ; y 
y asi  es  visto  que  el  testador  quiso  substituir  á todos , á 
fin  de  que  la  herencia  llegase  al  substituto  del  ultimo  que 
falleciese. 

56  En  el  cap.  i.  de  mi  primera  parte , §•  3.  y con  mas 
extensión  en  el  6.  de  este  libro  §.  2.  traté  de  las  condicio- 
nes que  el  testador  puede  imponer  en  las  herencias , y le- 
gados. Procedo  ahora  á e5tplicar  si  la  condición  puesta  al 
heredero  instituido , se  entenderá , ó no  repetida  en  el 
substituto,  y pasará  á él ; y digo  que  regularmente  no 
• pasa,  antes  bien  se  entiende  instituido  puramente,  excepto 
que  en  él  se  repita  , según  se  prueba  de  la  ley  73.  ff.  de 
Hízredib,  instituend,  cuyo  contexto  es  : Sub  conditione 
rede  instituto , si  substituamus  , nisi  eamdem  conditionem  re^ 
petemur  , pitre  eum  hceredem  substituere  intelligimur : y de 
la  39.  íF.  de  Conditionib,  S demonstrationib.  que  al  princi- 
pió  dice  : Q,u¿e  conditio  ad  genus  personarum  ^ non  ad  certas^ 
é?  notas  personas  pertineat  , eam  existimamus  totius  esse 
testarnenti  ^ S ad  omnes  bceredes  institutos  pertinere : at  ques 
conditio  ad  certas  personas  accomodata  fuerit , eam  referre 
debemus  ad  eum  duntaxat  gradum , quo  ha  persona  instituta 
fuerunt,  Y para  la  mas  clara  inteligencia  de  lo  expuesto,  f 
digo  que  quando  la  condición  causal  fue  puesta  nominada, 
restridliva , y personalmente  al  instituido  : v.  g.  Instituyo 
d Pedro  por  mi  heredero  le  doy  por  substituto  d Juan  ^ y 

quie^ 

(i)  Ley  3.  Partid.  6.  dicha  leg.  Vel  singulis  , & ibi  Paul,  de 
ley  Titio.  Sejo,  y §.  Seja,  y §.  Et  sí  Castr.  ff.  eod.  tit.  Sr.  Covar.  ibi  n.  i. 
disparibus,  Instituí,  de  Vulgar.  & pu-  Meaocb.  ibi.  o.  z. 
pillar,  substitatioa.  Bart.  y Bald.  ia 
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quiero  que  el  mismo  Pedro  me  herede , si  tal  nave  viniere  de 
la  America.  En  este  caso  no  se  juzga  repetida  la  condición, 
porque  con  estas  palabras  restridívas , y personales  signi- 
fica testador  que  quiere  imponerla  solamente,  al. primer 
heredero , y no  al  segundo , porque  la  impuesta  á cierta 
persona  no  se  entiende  á otra  , ni  estima  repetida  en  ella 
según  derecho,  (i)  Lo  propio  milita  quando  se  impone  á 
cierto  grado  , ó persona  ya  nombrada  , v.  g.  Instituyo  a 
Juan  por  mi  heredero , si  tal  nave  regresare  dé  la  America-., 
y del  mismo  Juan  doy  por  substituto  á Pedrq^  Y quando  fue 
puesta  al  heredero  instituido  , el  qual  de  otra  suerte  fue 
substituido  por  fideicomiso;  v.  g.  Instituyo  á Juan  .,y  si  fa- 
lleciere sin  hijos  varones substituyo  á Pedro  de  este  d^ 
por  substituto  á Francisco.  Pues  entonces  se  entienden 
nombrados  adiva  , y no  pasivamente  , y substituidos  vul- 
garmente en  el  fideicomiso.  Pero  quando  la  condición  ca- 
sual fue  puesta  á todos  los  grados , y llamados  en  el  testa- 
mento asi  por  institución  como  por  substitución  , v.  g.  Si 
el  testador  dice  : Instituyo , j;  substituyo  á todos  mis  herede- 
ros , si  tal  nave  viniere  de  la  America,  Se  juzga  repetida,  y 
que  todos  son  nombrados  de  un  mismo  modo  , porque  la 
condición  mira  á todos  los  grados,  y personas.  Si  la  condi- 
ción potestativa  coherente  á la  persona  fue  puesta  al  he- 
redero instituido  , no  se  presume  repetida  en  el  substituto, 
V.  g.  diciendo  el  testador : Instituyo  mi  heredero  á Juan^ 
si  se  casare  con  Maria  ^ y le  doy  por  substituto  á Pedro, 
Pero  si  la  que  no  es  coherente  á la  persona  (como  la  que 
consiste  en  dar)  fue  puesta  al  instituido  , v.  g.  Instituyo  d 
Juan  , si  diere  cien  pesos  á Antonio y del  mismo  Juan  nom- 
fJ)ro  por  substituto  á Pedro.  Se  entiende  repetida  en  el  substi- 
tuto,  y por  consiguiente  impuesta  á Pedro  la  que  se  impuso 
á Juan.  Y si  la  condición  , y gravamen  se  imponen  después 
de  los  grados  de  institución  , y substitución , comprenden  á 
los  instituidos,  y substitutos,  y se  presumen  juntos,  y re- 
petidos en  todos,  y en  cada  uno.  Acerca  de  lo  qual  para 
mayor  instrucción  vease  á Menoch.  lib.  4.  praesumpt,  178. 
que  lo  explica  latamente  distinguiendo  ocho  casos. 

§.  m. 

<i)  Ley  Qus  cónditlo.  39.  ff.  de'  conditionib,  8c  demonstrationib.  iaterta.  ’ 
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§.  III. 

QUANDO  SE  ACRECERA,  O NO 

á algunos  de  los  herederos  extraños  instituid 
dos  la  parte  de  herencia  que  los  otros  repu^ 
díaron,y  no  quisieron  heredar,  ó por  otro 
motivo  quedó  vacante. 

57  ALta,  sutil , y de  apicibus  juris  llamati  con  ra- 
XjL  zon  los  Jurisconsultos  á la  materia  de  este 
párrafo  : por  lo  que,  por  no  ser  rigurosamente  precisa  para 
hacer  particiones,  y para  no  incidir  acaso  en  errores  re- 
marcables ^ parece  no  debía  tocarla ; pero  no  obstante  , ya 
que  en  el  discurso  de  mis  Obras  me  interné  á explicar  pun- 
tos bastante  delicados  á expensas  de  insuperables  tareas,  é 
incesante  estudio , permítaseme  no  dexarla  en  silencio  , á, 
fin  de  que  el  contador  lego , y aplicado  se  instruya  algo 
de  ella,  ( pues  en  Castellano  le  será  mas  perceptible  que  en 
Latín  ) y no  necesite  consultar  libros  que  no  entienda , ni 
tampoco  mendigar,  preguntando  si  le  ocurre , á quien  no^ 
sepa  tal  vez  darle  respuesta  legal , y categórica.  Y asi  si- 
guiendo los  Autores  de  la  nota  mas  recpm endable,  digo 
que  la  materia  de  que  intento  tinturarle , es  el  derecho  de 
acrecer^  y el  de  no  decrecer , que  aunque  hoy  se  usa  poco 
en  estos  Reynos  de  Castilla,  porque  rara  vez  ocurre  moti- 
vo para  ello  por  el  modo  con  que  se  ordenan  las  institu-( 
Clones  de  herederos  , no  le  dañará  entenderlo,  si  se  ofrece 
algún  caso.  El  de  acrecer,  ó aumentar  es  un  derecho  de 
retener  , ü obtener,  y conseguir  la  parte  deficiente  del 
conjunto , ó del  que  dexa  de  concurrir  al  percibo  de  la  he- 
rencia, (i)  O un  derecho,  por  virtud  del  qual  la  parte  no 

acep- 

(i)  Ley  Qui  ex  duabus,  §.  t.  ff.  in  §.  Si  eadem  res  ,tnstitut.  de  Legar, 
de  Acquirend.  hsreditat.  y ley  única,  n,  ay.  & in  Releftion.  ad  tit.  de  Ac- 
§.  Si  vero  , Cod.  de  Caducis  tollend.  quirend.  haereditat.  cap.  19.  n.  6.  Can- 
í>pin.  in  Specul.  glos.  5.  o.  9.  Pichard.  cer.  part.  3.  Var.  cap.  o.  t.  y 3. 
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aceptada  , ó la  que  lo  fue  , y después  se  repudia,  ó falta, 
y caduca,  se  acrece,  y comunica  á la  aceptada  , ó á la 
persona  que  la  aceptó,  y la  tiene  por  suya,  (i) 

58  y el  derecho  de  no  decrecer , ó no  disminuir  es 
aquel , en  fuerza  del  qual  la  porción , ó parte  no  aceptada 
por  uno  de  los  conjuntos,  que  es  llamado  á la  herencia  , ó 
legado , queda  en  el  otro  conjunto  que  tiene  la  otra  parte, 
por  lo  que  no  decrece  la  que  le  toca , y retiene  la  del  co- 
heredero, ó legatario  que  no  concurre;  de  suerte  que  lodo 
queda  en  él,  pero  á concurrir  el  otro,  se  dividirá  entre  los 
dos,  V.  g.  diciendo  el  testador  : Lego  á Pedro  , y Juan  un 
fundo ; d los  instituyo  por  mis  herederos.  Si  se  inspeccio- 
na la  propiedad  de  las  palabras , es  llamado  cada  uno  solo 
al  legado  , ó herencia ; pero  si  después  concurren  ambos 
á ésta,  ó á aquel , se  dividirá  con  igualdad  entre  ellos.  (2) 

59  Se  diferencian  el  derecho  de  acrecer  , y el  de  no 
decrecer  : Lo  primero,  en  que  á los  que  vienen  por  el  de 
acrecer  no  se  acrece  contra  su  voluntad  la  porción  del  que 
no  la  quiere.  Loque  es  al  contrario  á los  que  vienen  por  el 
de  no  decrecer,  pues  aquel,  á quien^desde  el  principio  se 
dexó  el  todo,  no  puede  aceptar  , ó repudiar  parte,  sino  el 
todo,  o nada:  y de  no  hacerlo,  no  será  admitido.  (3)  Lo 
segundo,  en  que  los  que  vienen  por  el  de  acrecer,  están 
obligados  á aceptar  la  parte  deficiente  , ó defeftuosa  con 

* su  gravamen,  y cargas  , y á sufrir  éstas;  y los  otros  no.  (4) 
Y lo  tercero,  en  que  el  de  acrecer  tiene  lugar  entre  los 
conjuntos  en  la  cosa;  y el  de  decrecer  entre  los  que  lo  son 

en 

(1)  Leyes  4.  y 4.  ff.  de  Usufruft.  Si  eadem  rest.  fnstitut.  de  Legar,  y 
accrescend.  ley  Si  servus  communis.  §.  Si  plures  , Institut.  de  Haeredib. 

• §.  fin.  ff.  de  Acquirend.  h^redit.  ley  instituend.  Cáncer,  ibi.  n.  4.  Petr. 
Si  ex  plurrbus  , ff.  de  Legitim.  haere-  pregor,  ibin.  3. 

.dib.  Petr.  Gregor.  part.  3.  Sintagm.  (3)  Dicha  ley  única,  y Ttlbi  au- 
jur.  lib  46.  cap.  n.  n.  2.  tem  , ley  Si  minor  2g.  annis,  fl;  dé 

(2)  Ley  Moevio  al  prlncip.  vers.  Acquirend.  haeredit.  ley  Neminenj,  ff. 
Totus  , ff.  de  Legar.  2.  ley  Conjunc-  de  Legar.  2 y ley  Cuifundus,  ff.  de 
tiix*,  ff.  de  Legar.  3.  ley  Legara  4nu-  Conditionib  & demonsírationib.  Ja- 
riliter,  §.  fin.  ff.de  Legar,  r ley  Cum  son  in  leg.  Re  .conjundli,  n.  g.  ff.  de 
quaesrio  , Cod;  de  Legar,  ley  Si  sepa-  Legar.  3. 

ratini,  vers.  Totus,  ff.  de  Condirio-  (4)  Ley  única , y §.  cit.  vers.  fin, 
ñib.  & demonstrationib.  ley  única,  §.  y §.  Pro  secundo. 

Ubi  autem , Cod.  de  Caducis  tollead. 
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en  la  cosa , y palabras,  ó solamente  en  éstas,  (t)  Y quáles 
se  llamen  asi  , y qnándo  se  dice  defeftuosa , ó caduca  la 
parte  que  se  ha.de  acrecer,  lo  explicaré  desdeel  0.78.3189,, 

60  . Tres  son  las  razones  induttiv.as  de  este  derecho  .,  ó 
las  causas  por  que  se  estableció:  La  primera,  para  que  el 
testador  no  muera  en  parte  testado  , y en  parte  intesta- 
do. (2)  La  segunda,  para  que  el  heredero  represente  en  todo 
al  difunto  como  debe:  y si  son  muchos , todos,  y cada  uno 
por  su  parte;  pues  de  no  acrecérsele  los  demás  bienes  del 
testador  , sería  representado  parcial , y -totalmente 
éste.  (3)  Y la  tercera,  porque  esta  institución  se  amplía  , y 
estiende  virtualmente  á los  bienes  de  que  el  testador  no 
dispuso  , á fin  de  que  el  heredero  particular  , ó instituido 
en  una  cosa  sola,  se  vea  , y estime  instituido  simple  , y 
tini versalmente  en  todos  , como  si  de  la  señalada  no  hubie- 
sé'hecho  mención  el  instituyeme.  (4) 

6 1 Para  la  mas' perceptible  inteligencia  de  este  dere- 
cho, y que  el  contador  sepa  quándo  habrá,  ó no  lugar, 
procederé  con  distinción  de  casos.  Caso  primero.  -Institu- 
yendo el  testador  á un  extraño  por  heredero  en  cierta  quo- 
ta,  ó cosa  particular,  y falleciendo  sin  nombrar  heredero 
universal,  ni  disponer  del  residuo  de  sus  bienes,  debe  per- 
cibir éste  el  instituido  en  aquella , no  por  derecho  de  acre- 
cer, sino  por  virtud,  y extensión  de  la  institución, del  mis- 
mo modo  que  si  en  todos  lo  hubiera  sido , porque  el,  que  lo 
es  en  cosa  cierta  sin  haber  otro  coheredero , se  entiende 
serlo  universal  según  derecho.  (5)  Y si  nombra  coherede-; 

ro 


(1)  Dicha  ley , y §.  Petr.  Gregor. 

ibi.  n.  4. 

(2)  Ley  Jus  ncstrum  7.  íF.  de  Re- 
gul.  jur. 

(3)  Ley  Haeres  , y ley  Hsreditas, 
ff.  Usucapión,  ley  Haeres  quoque , ff. 
de  Acqui^-end.  haereditat.  ley  Gum  á 
matré  , Cod.  de  Reivindication.  ley  2. 
Cod.de  Hefeditat.  aftionib  y ley  2, 
§.  fin.  & ibi  glos.  ff.  de  Ptaetor.  sti- 
pulation.  Gom.  lib.  i.  Var.  cap.  10. 
n.  H.  y 9. 

(4)  Ley  I.  §.  Si  ex  fundo  , ff.  de 
Haecedib.  instituend.  Salicet.  & InQol. 


in  leg.  Quotiens  , Cod.  eod.  tit. 

(5)  Ley  14.  tit.  3.  Partid.  6 di- 
cha ley  I.  § Si  e*  fundo,  ley  Qfuotiens 
9.  §.  Si  dúo  , ley  Si  alterius  10.  ley. 
Ex  fa£to  31;.  vers.  Ita  igitur  , ley  Si 
quis  ita  scrípserit  3<5.  al  fin,  y ley  Si 
* ita  quis  haeres fl(5.  ff.  de  Haeredib.  ins- 
títuend.  ley  Quotiens  13.  Cod.  y §. 
Haereditas,  vers.  Et  si  unum,  Instituc. 
eod.  tit.  Sf.  Covar.  in  cap.  Raynutius, 
§.  I.  n.  9.  Cardos,  de  Jure  acj-escend. 
illat.ag.  n.  41.  Ayllon.  ad  Gom.  lib.  i. 
Var.  cap.  2.  n.  22.  y 23.  y cap.  10. 
Q.  10.  Gratian.  regul,  357.  n.  3. 
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ro  del  resto  de  sus  bienes,  los  llevará,  y el  instituido  en 
cosa  cierta  se  entenderá  legatario  de  ella  solamente.  Pre- 
viniendo que  si  el  coheredero  univer  sal  es  instituido  baxó 
de  condición,  no  puede  el  instituido  en  cosa  cierta  ocupar, 
ni  apoderarse  de  los  demás  bienes  de  la  herencia,  pendien- 
te la  condición,  (i) 

62  Si  el  testador  no  solo  no  dispone  del  resto  de  sus 
bienes,  ni  nombra  coheredero  universal, sino  que  prohibe 
expresamente  , ó manda  que  no  se  acrezcan,  ni  los  lleve  el 
instituido  en  cosa  cierta , ¿se  duda,  si  no  obstante  esta  pror- 
hibicion,  se  le  acrecerán  ? Acerca  de  lo  qual  hay  dos  sen- 
tencias diametralmente  opuestas,  la  una  dice  que  vale  la 
prohibición , y se  vicia  la  disposición  : y que  por  consi- 
guiente se  estimará  haber  muerto  abintestato  por  la  per- 
plexidad,  y repugnancia  que  incluye  de’  querer  que  el  he- 
redero perciba  cierta  parte  de  sus  bienes , y que  no  lleve 
los  demás , ni  se  le  acrezcan,  respecto  no  dexarlos  i otro.  (2) 

63  Y la  otra  (que  es  la  mas  segura,  y corriente  ) afir- 
ma que  sin  embargo  de  la  prohibición  se  le  acrecerán  por  * 
necesidad  de  derecho , porque  el  testador  no  puede  prohi- 
bir, ni  impedir  que  las  leyes  tengan  fuerza , y vigor  con- 
tra su  disposición , ni  contra  el  derecho  de  acrecer  , para 
que  no  muera  en  parte  testado , y en  parte  intestado  , ni 
su  voluntad  tiene  virtud  contra  ellas : (3)  y porque  todo 
paélo,  ó protestación  contra  ía  naturaleza,  y sustancia  del 
aéto  no  lo  vicia,  antes  bien  el  mismo  paéto  es  el  vicia- 
do; (4)  y asi  en  este  caso  se  vicia  la  prohibición,  y no  Id 
prinpipal  institución  , y disposición.  (5) 

54  Lo  qual  se  entiende,  quando  el  heredero  fue  insti- 
tuido por  palabras  .diredas , V.  g.  diciendo' el  testador. 
Nombro , d instituyo  por  mi  heredero  en  tal  cosa  d ^uan*  Y 

se 


(i)  Rota  apud  Farinac.  part.  r. 
decís.  aSj,  n.  9.  Surd.  de  Aliraent. 
tit.  a.  (]tu3ísc,  ig.  n.  98.  Aylloa.  didio 
cap.  10.  n.  10.  vers.  Item  adde  quod 
cuna:  y Item  adde  quod  si  quis. 

(a)  Bart.  Paul,  y otros  eo  la  ley 
Quotiens , S.  de  Heredib.  instituend. 
y ley^  Si  Titius  , ff,  de  ConditioBÍb. 
institution. 

Tom,  II. 


(3)  Ley  34.  tit.  9.  Partid.  <5. 
Nemo  potest,  jg.  ff.  de  Legat.  t.  y ley 
Si  ira  quis  hxres  74.  ff  de  Hxredib. 
instituead.  glos.  in  leg.  Si  servas  com- 
munis  ab  extero  , ff.  de  Acquirend. 
hxreditat. 

(4)  Ley  Cum  prxcario.  14.  ff.  de 
Precario. 

(¿)  Día.  Bald.  y Angel,  en  la  ley 
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se  limita;  Lo  primero,  si  lo  fue  por  palabras  obliquas,v.g. 
Dsxo  , ó lego  á Juan  tal  cosa^  6 por  otras  semejantes  , en 
cuyo  caso  se  reputa  por  mero  legatario , mas  no  , si  estas 
palabras  dexo^  ó lego  apelan,  ó recaen  sobre  la  universidad 
de  bienes,  V.  g.  Dexo,  o legoá  Juan  mis  bienes»  Pues  inducen 
institución  direda  , y es  lo  mismo  que  si  dixera  : Instituyo» 
V nombro  á Juan  por  heredero  de  mis  bienes.  Y lo  segundo, 
quando  el  testador  le  dió  coheredero  universal  en  el  resi- 
duo, ó en  quota  cierta  de  sus  bienes,  en  cuyo  caso  se  esti- 
ma también  como  mero  legatario:  y asi  los  llevará  el  co- 
heredero, á menos  que  éste  repudie  la  herencia,  ó muera 
sin  haberla  percibido , pues  entonces  viene  á ser  como  si 
no  hubiera  sido  instituido ; por  lo  que  se  acrecerá  al  que 
lo  fue  en  cosa  cierta , para  que  el  testador  no  muera  en 
parte  testada,  y en  parte  intestado,  (i) 

65  Siendo  muchos  extraños  instituidos  desigualmente 
en  cierta  quota,  ó parte  de  bienes,  y no  habiendo  cohere* 
dero  universal,  se  acrecerá  á cada  uno  el  resto  de  ellos  á 
proporción  de  lo  que  en  la  quota  le  toca;  (2)  lo  que  al  con- 
trario siéndolo  en  cosa  cierta  particular,  y cada  uno  en 
diversa  porción  de  ella,  pues  entonces  los  demás  bienes  se 
acrecen  á todos  con  igualdad,  sin  atención  al  valor  de  la 
parte  señalada  á cada  uno  en  la  cosa,  bien  que  de  ésta  per- 
cibirá la  que  le  señaló  expresamente  el  testador;  y la  ra- 
zón es,  porque  el  legado  de  la  cosa,  y la  quota,  ó parte 
asignada  á cada  uno  en  ella , se  detrae  ipso  jure  de  la  ins- 
titución , como  si  de  ella  ninguna  mención  se  hiciera  , y 
por  eso  todos  se  gradúan  instituidos  simplemente , y como 
tales  con  igualdad.  (3) 

66  Caso  segundo.  Instituyendo  el  testador  á algún  en- 
traño por  heredero  universal  de  todos  sus  bienes,  si  éste 
admite,  ó acepta  alguna  cosa,  ó parte  de  su  herencia  , es 


Si  ita  quis  haeres  74.  ff.  de  Hsredib. 
ínstituend.  Imol.  en  la  i.  §.  Si  ex  fua- 
do , ff.  eod.  tit.  Alex.  en  la  Si  quis 
prior,  ff.  ad  Trebellian.  col.  a.  Gom. 
lib  1 Var.  cap.  10.  n.  10.  vers.  Quie- 
ro tamen,  y n.  1 1.  vers.  Tamen  prima 
opinio,  & ibi  Ayilon  n.  jo  y w. 

(0  Gum.  ibi  n,  1 1.  y 13.  y cap.  1. 
Ji.  fin.  & ibi  Ayilon.  n.  2a.  hasta  el  fin. 


vis- 
ta) Ley  Quamquaro,  Cod.  de  Tes- 
tament.  milit.  & ¡bi  DD.  ley  Sed  si 
plures , ff.  de  Vulgar.  & pnpillari  subs- 
titution.  y ley  1.  Cod.de  Impuberum, 
& aliis  substitctionib 

(:í)  Ley  Quotiens  9.  §.  Si  dúo,  y 
ley  Si  a tír.'us  10.  ff.  de  Haeredib; 
insiituend  y lev  Quotiens.  13.  Cod. 
eod.  út.  Goiti,  dicho  cap  10.  n 14. 


» 
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visto  aceptarla  toda:  y asi  conseguirá  las  demás  partes,  no 
por  derecho  de  acrecer  propia  , y rigorosamente,  sino  por 
el  de  la  institución  , y por  la  verdadera  disposición,  y ex- 
presa voluntad  del  difunto;  (i)  y la  razón  es,  para  quesea 
representado  éste  en  el  todo,  y no  en  parte  solamente:  (2) 
y porque  la  adicción,  ó aceptación  de  la  herencia  consiste 
en  el  animo  : y quando  el  heredero  hace  ado,  ó gestión, 
que  con  arreglo  á derecho  no  puede  pradicar  sino  como 
tal,  es  visto  conformarse  con  éste,  y aceptar  en  el  todo  la 
herencia.  Y lo  propio  milita,  quando  es  sucesión  universal 
abintestato,  y acepta  solamente  una  parte  de  ella.  (3) 

67  Lo  explicado  en  el  num.  inmediato  procede , y há 
lugar  en  seis  casos : El  primero,  no  solamente  quando  es 
instituido  simple,  y universalmente,  sino  por  partes  distin- 
tas , y separadas , v.  g.  en  una  clausula  , y oración  en  la 
mitad  , tercera  , quarta , quinta  , ú otra  parte , ó quota,  y 
en  otra , ü otras  clausulas  en  el  residuo  de  la  herencia, 
pues  entonces  admitiendo  la  una,  es  visto  admitir  las  de- 
más, y asi  se  le  acrecen.  (4) 

68  El  segundo,  aunque  en  una  parte  sea  instituido  pu- 
ramente , y en  otra  á cierto  dia,  ó con  condición;  pues  ad- 
mitiendo la  pura , se  constituye  heredero  igualmente  de  la 
condicional , que  ha  de  recaer  en  él  con  el  tiempo,  ya  se 
cumpla,  ó no  la  condición  ; y asi  en  vano  es  esperar  el 
cumplimiento  de  ésta,  respeélo  á que  nada  obra,  ni  impi- 
de la  adquisición  que  es  necesaria , pues  siendo  eventual, 
la  suspende  solamente.  ($) 

69  Pero  si  en  la  parte  condicionada  tuviere  substituto, 
se  debe  esperar  el  cumplimiento  de  la  condición , pues  no 
ferificandose,  la  llevará  éste,  y si  se  verifica,  toca  al  he- 
redero , al  qual  se  acrecerá  sin  nueva  aceptación , median- 
te 

(i)  Ley  I.  y ley  Si  ex  asse  l«.  ff,  de  Jure  deliberand.  & ibi  DD. 
de  Acquirend.  hsreditat.  (g)  Ley  Cum  hsres.  §.  fin.  ff.  de 

(4)  Bart.  & DD.  in  dift.  leg.  i.  Acquirend.  hsredit.  y ky.  Si  qui« 

(3)  Ley  Pro  haerede  20.  y ley  Ge-  ita  scripserit , ff.  de  Hacredib  insti- 

rit  88.  ff.  de  Acquirend.  hxreditat.  y tuend.  8t  ibi  DD  Gora.  dicho  cap.  10. 
ley  Si  avia  5.  y ley  fin.  Cod.  de  Jure  n.  17.  Cevall.  quaest.  807.  n.  3.  Mas- 
deliberand.  • card.  litter  A conclus.  4¿.  n.  6 Maa- 

(4)  Ley  2.  ff.  de  Acquirend.  hae-  tto.  de  Conjedlur.  lib.  la.  b.  if. 
reditat.  y ley  Quídam  elogio  to.  Cod. 
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te  haber  aceptado  la  parte  pura.  Y aunque  se  verifique  de^ 
pues  de  su  muerte,  la  llevará  su  heredero,  y no  el  substi- 
tuto, no  por  virtud  de  la  institución  condicional , porque 
ésta  no  es  transmisible,  sino  por  la  del  derecho  de  acrecer 
después  que  la  condición  se  verificó,  como  lo  dice  la  ley  53, 
ÍF.  de  Kcquirend.  bareditat.  al  principio,  ibi : Qui  ex  dua^ 
bus  partibus  bares  institutus  fuerit^  ex  alia  puré  ^ ex  alia 
sub  conditione  , & ex  pura  institutione  adjerit  , í?  decesse-~ 
rit , posteaque  conditio  extiterit  : ea  queque  pars  ad  haré-- 
dem  ejus  per  fine  t,  (i) 

70  El  tercero,  aun  quando  el  tal  heredero  acepte  una 
parte,  y repudie  expresamente  la  otra,  pues  se  constituye 
heredero  i?i  solidum , y por  derecho  de  acrecer  consigue  la 
repudiada;  y lo  mismo  procede  en  los  legados.  (2) 

71  El  quarto,  sin  enabargo  de  que  el  heredero  institui- 
do en  partes  diversas,  ó separadas,  tenga  substituto  vul- 
gar en  la  que  quiere  repudiar,  pues  aun  entonces  si  aceptó 
la  una,  no  puede  repudiar  la  otra,  antes  bien  ya  quiera, 6 
no  , debe  llevarlas  ambas,  según  se  prueba  de  la  ley  80. íF. 
eod.  tit.  que  al  principio  dice : Si  solus  bares  ex  pluribus 
partibus  fuero  institutus  ^ unam  partem  omitiere  non  possum^ 
fiec  Ínter est  in  quibusdam  babeam  substitutum , nec  ne  w y 
razón  es  , porque  el  difunto  debe  ser  representado  en  el 
todo  uniformemente,  y con  la  misma  qualidad,  y no  con 
qualidades  diversas , ó contrarias  en  su  representación, 
como  lo  son  los  grados  de  institución,  y substitución.  (3) 

72  El  quinto , aunque  el  tal  heredero  sea  substituto  pa- 
pilar de  un  hijo  del  testador;  pues  una  vez  que  admitió  la 
herencia  por  haber  fallecido  el  hijo  en  la  pupilar  edad, 
no  puede  repudiarla  después.  (4)  Y el  sexto  en  el  hijo  res-<- 
pedo  de  su  legítima  , pues  no  puede  admitirla  sola , y re- 


(1)  Glos.  Bart.  Pañi.  & alii  DD. 
ia  leg.  insert. 

(a)  Glos.  in  leg.  a.  ff.  de  Acqui- 
rend  baereditat.  &ibi  Bart.  Faul.Alex 
& alii.  DD.  Gom.  ibi  n 19  Coiman. 
Comraemar.  lib,  10.  cap.  8.  n.  6.  Pi- 
chard.  in  Releftioa.  tit.  de  .Aequi- 
reod.  baereditat.  C3  p.  a8. 

(3)  t.ey  Si  soius  , fif.  de  Aequi- 


pu- 

rend.  hseredit.  & ibi  Paul  Imol.  & 
al.i  DD.  Gom.  dicho  cap  10.  n.  ao. 
Duaren.  de  Jure  accrescend.  cap.  3. 
Gutier.  in  leg.  unic-  Cod.  Quando  00a 
petentium  paraos  , n.  lO- 

(4)  Ley  Q^jidam,  elogio,  ao.  Cod. 
de  Jure  deiiberand.  Fusar.  de  Subs- 
titution.pupillar,  qua>st 
dicho  cap.  a8.  ex  a,  7^. 
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pudiar  los  demás  bienes,  (i) 

73  Caso  tercero.  Instituyendo  direílamente  el  testador 
dos , ó mas  extraños  por  sus  herederos  , ó sucediendole 
abintestato  como  parientes  suyos,  si. el  uno  acepta  su  par- 
te, y el  otro  repudia  la  suya , ó por  haber  pr^muerto  . i 
otro  motivo  falta  su  persona  para  poder  percibirla  , se 
acrece  al  aceptante,  como  se  prueba  de  la  ley  g.ff.de Suis, 
& legitim,  hísredib.  que  dice  : Si  ex  pluribus  legitimis  h(S  - 
redibus  quídam  omisserint  adire  hcereditatem  ^ vel  morte^ 
vel  qua  alia  ratione-  impedid  fuerint  quo  minus  adeant , re- 
liquis , qui  adjerint , adcrescit  illorum  portio  , í?  licet  de- 
cesserint  ante  quam  adcresceret , hoc  jus  ad  heredes  eorum 
pertinet , y de  otras.  (2) 

74  Lo  qual  se  entiende,  no  habiendo  substituto  nom- 
brado por  el  testador  , como  lo  dice  la  ley  18.  tit.,6.  Par^ 
tid.  6.  ibi : Pero  quando  dos  ornes  -fuesen  estableqddQS  en  uno 
por  herederos  ^ e el  uno  de  ellos  otorgase  quejo  quería  ser  , e 
el  otro  non  la  quisiese  , non  habiendo  substituido , decimos 
que  éste  que  la  entró  , en  su  escogencia  es  de  tomar  la  parte 
del  otro  , é debe  toda  la  heredad^  ó dexar  la  suya^que  habí. 

Pues  habiéndolo , es  preferido;  al  conjuntó.,  (3^ 
por  ser  mas  poderosa  que  el  derecho  de  acfecer  no  solo  la 
substitución  expresa,  sino  también  la  tacita.  (4),  Y la  ra- 
zón es , porque  el  substituto  vulgar  viene  á heredar  por 
propia , y expresa  voluntad  del  testador,  y el  conjynto  por 
la  tacita,  y presunta.  (5)  , : 

75  No  solo  milita,  y se  entiende  1q  expuesto  en  la  subs- 
titución vulgar  expresa,  sino  en  la  tacita  comprehendida 

en 


^i)  Bart.  in  leg.  Gerit,  ff.  de  Ac- 
quirend.  haereditat.  col. <5.  n.22.  Paul. 
Alex  y Jasonen  la  i fP.  eod.  tit.  Gom. 
dicho  n.  20.  vers.  Quinto  exiende  Ce- 
ball.  quaest.  71 1.  ex  n.  3.  Pichard.  ibi 
ex  n.  57. 

(2)  Ley  Haeredes  sine  partib.  63. 
y ley  Si  itaquis  haeredes  instituerit.  66, 
íf.  de  Haeredih.  instituend.  ley  Haec 
scriptura,  § i.  fF.  de  Condicionib.  & 
demonstraiionib.  ley  Servus  commu- 
áis.  dy.  ff.  de  Acquireiid.  haereditat. 
jr  ley  Testamento  jttiC  fafito  6.  Cod. 

Tom,  II. 


delmpuberum , & aliissubstítutiomb. 

(3)  Ley  .^quissimum  2.  §.  Si 
dúo  8.  ff.  de  Bonorum  posses.  secun- 
dum  tabul.  ley  penúlV.  ff.  de  Injusto 
rupto  testament.  Authent.  Hoc  airi- 
plius  , Cod.  de  FideicOmmiss.  y ley 
única  , §.  In  primo  , y §.  Pro  secun- 
do , Cod.  de  Caduc  tollend. 

(4)  Dicha  ley  2.  y §.  Si  dúo  , y 
ley  única.  §§.  cit. 

(g)  Ley  Hsredés  T.  y ley  Si  ia 
testamento  g.  ff.  de  Vulgar.  & pupi- 
llari  substitutloo. 

IÍ3 
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en  la  pupilar , por  lo  que  si  el  testador  instituye  dos  , 6 
mas  hijos  suyos  por  herederos,  de  los  quales  el  uno  es  im- 
púbero, y lo  substituye  pupilarmente,  y repudia  "su  parte 
de  herenr.iá , ó por  otro  motivo  falta , la  llevará  el  substi- 
tuto por  virtud  de  la  substitución  vulgar  comprehendida 
tácitamente  en  la  pupilar,  y no  el  coheredero,  ó conjunto 
por  el  derecho  de  acrecer,  (i) 

7Ó  Lo  mismo  que  queda  sentado  en  el  numero  prece- 
dente, procede  quando  en  testamento  perfeéto  instituye 
muchos  herederos,  y los  substituye  rhutua,  ó reciproca- 
mente ; pues  si  los  unos  admiten  sus  partes  , ó porciones, 
se  les  acrecen  las  de  los  que  repudian  las  suyas  ; y asi  de- 
ben aceptarlas , ya  quieran,  ó no , porque  el  derecho  de 
acrecer  há  lugar  también  entre  los  instituidos , y mutua- 
mente substituidos.  (2)  '• 

^7  ‘ Procede  también  Ib  expuesto  en  el  n.  66.  en  los 
deidotnisos  universales por  lo  que  si  el  testador  instituye 
á uno  por  heredero  con  la  obligación,  y gravamen  de  res- 
tituir la  herencia  á dos,  ó mas,  y uno  de  estos  repudia  su 
parte,  no  la  llevarável  fiduciario,  (que  es  el  instituido  , y 
gravado  á su  restitución’)  antes  bien  pasará  al  fideicomisa- 
rio conjunto  qiíe  aceptó  la  suya ; (3)  y no  solo  procede  en- 
tre los  Conjuntos  instituidos,  sino  también  aun  quando  en- 
tre ellos  ninguna  conjunción  haya.  (4) 

- 78  Y para  que  el  contador  sepa  quáles  se  llaman  en  de- 
recho conjuntos , y de  quántas  maneras  lo  son  , y quáies 
ñó:  debo  advertirle  qué  unos  lo  son  con  conjunción  real, 
y' verbal',  ó fn  re  , í?  , que  es  en  la  cosa  , ó heren- 

cia, d cuyo  goce  son  llamados,  y en  las  palabras:  otros  {a 

son 


(1)  Ley  ultim.  al  fin,  Cod.deHae- 
íedib  instituend. Gom.  dicho  cap.  lo. 
a.  3(5.  ex  vers.  Ec  in  tantum  hoc  est 
Yerura.  Sr.  Larrea  decís.  6 1.  Cáncer., 
part.  3.  Var.  cap.  3.  n.  aaS. 

(2)  Dicha  ley  Testamento  6.  Cod. 
de  Impuberura,  8c  aliis  substitution. 
ley  unic.  cil.  §.  tp.  ley  unic.  Cod. 
Quando  non  perentium  partes  , ley  i. 
Cod.  de  Successorio  ediít.  ley  Si  quis 
lisres  35.  ft'  de  Aeq^uiread.  hseredi- 


tat.  y ley  Si  ex  pluribus  9.  fF  de  Suis, 
& legiiim.  hwredib. 

(3)  Ley  Filius  familias  114  §, 
Divas  Severus,  fF.  de  Legat.  i y di- 
cha ley  anica  , §.  ii.  Codic.  de  Ca- 
duc.  tollend.  & iui  Bald.  in  §.  His  ita 
deíinitis.  col.  fin.  Gom.  dicho  cap.  10» 
n.  23. 

(4)  Ley  única,  §.  His  ita  defiui- 
tis  f Cod.  de  Caducie  toUeod* 
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son  solamente  en  la  cosa ; y otros  en  las  palabras : y otros 
omnímodamente  disyuntos,  ó separados.  Conjuntos  in  re^ 
S verbis  son  , y^se  llaman  los  que  el  testador  instituye 
simplernente  por  sus  herederos  , ó legatarios  en  una  misma 
clausula,  y oración  sin  asignarles  la  parte,  ó porción  que 
han  de  percibir  de  la  herencia,  ó legado,  (i) 

79  Conjuntos  solamente  en  la  cosa  son  aquellos  , i 
quienes  el  testador  dexa  una  misma  herencia  , ó legado  en 
diversos  periodos,  ó clausulas , v.  g.  si  en  una  dice:  Insti- 
tuyo á Juan  por  mi  heredero,  Y después  en  otra : Instituyo 
á Pedro  por  mi  heredero.  Pues  como  dexa  la  herencia  d 
cada  uno  de  por  sí  separadamente,  y ninguno  puede  titu- 
larse, ni  entenderse  heredero  universal , porque  dos,  ó mas 
no  pueden  ser  dueños  in  solidum  ; de  necesidad  se  deduce 
que  deben  dividirla,  y concurrir  á su  percibo  por  mitad, 
y por  consiguiente  que  son  conjuntos  en  la  cosa  solamente, 
ya  que  en  las  palabras,  ó modo  de  ser  instituidos  fueron 
separados,  y en  distintas  clausulas  nombrados  al  goce  , y 
obtención  de  la  misma  cosa.  (2) 

80  Conjuntos  solo  en  las  palabras  se  llaman  aquellos  i 
quienes  el  testador  en  una  misma  clausula,  u oración  ins- 
tituye (ya  sea,  ó no  igualmente  ) por  sus  herederos  , ó le- 
gatarios, señalando  d cada  uno,  y separándole  con  ellas 
la  parte,  ó porción  que  ha  de  percibir  de  la  herencia  , 6 
legado,  y no  simplemente,  sin  señalársela,  v.  g.  diciendo; 
Instituyo  d Juan  y Francisco  por  mis  herederos  en  parte f 
iguales.  Pues  éstos  por  ser  instituidos  en  una  misma  claur 
sula,  y Oración,  se  llaman  conjuntos  en  las  palabras;  y 
por  no  serlo  simplemente  en  quanto  al  percibo  de  la  he- 
|encia,  sino  en  diversas,  y separadas  partes,  ó porciones 

aun- 

Cod.  de  Caduc.  tollend.  ley  i.  §.  In- 
terdum  , fF.  de  Usufruft.  accrescend. 
y §.  Si  eadem  res  cit.  Goni  dicho 
cap.  10.  n.  14.  vers.  ConjundU  re  tan- 
ta m Bart.  in  di£l.  leg  Re  conjunfti, 
& in  leg.  Triplici.  Alciat.  en  esta 
Dum.  3.  y 4.  Menchac.  de  Succession. 
progres,  § 21. 

li  4 


(1)  Ley  Re  conjundli,  ff.  de  Le-, 
gat.  3.  ley  Triplici  14a.  ÍF  de  Ver- 
bor.  significat.  & ibi  glos.  & DU.  ley 
Unica , y §•  His  ita  definitis  cit.  y 
§.  Si  eadem  res  Institut.  de  Legat. 

(2)  Ley  Re  conjuníti  cit.  y ley 
Conjundtiro  , £■.  de  Legar.  3.  ley  Tri- 
plici cit.  dicha  ley  única  , §.  His  ita 
deiiaicis  , y §.  Ubi  aútem  legatarii^ 
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aunque  iguales,  no  se  gradiían,  ni  titulan  conjuntos  en  la 
cosa,  (i) 

81  Y sin  embargo  de  que  quando  el  testador  hace  la 
institución  con  igualdad  , parece  no  hay  diferencia  entre 
los  conjuntos  en  la  cosa , y palabras,  ó en  estas  solamen- 
te, pues  aunque  no  diga:  Per  iguahs  partes  , ó porciones. 
Se  entiende  por  derecho,  porque  en  los  contratos,  senten- 
cias, y ultimas  disposiciones  la  copula,  ó conjunción  y 4 
(que  en  latín  es  '&)  puesta  entre  las  personas,  divide  igual- 
mente entre  estas  los  efedos  de  la  disposición  : (2)  no  obs- 
tante, como  falta  la  división  del  hombre,  y solo  inter- 
viene la  de  la  ley  , no  se  llaman  conjuntos  en  la  cosa  , y 
palabras,  como  quando  hace  simplemente  la  institución. 

82  Y omnímodamente  , ó del  todo  disy untos  , y sepa- 
rados son  aquellos  á quienes  el  testador  dexa  la  herencia, 
ó legado  en  diversas  clausulas,  y oraciones,  y en  distin- 
tas, y separadas  partes  , ó porciones , v.  g.  diciendo : Ins- 
tituyo á Juan  por  mi  heredero  en  la  mitad  de  mis  bienes  , b 
herencia , y á Pedro  en  la  otra  mitad,  (3) 

83  Se  amplía,  y há  lugar  también  lo  explicado  en  el 
num.  66.  aunque  los  herederos  conjuntos  , ó disyuntos  re- 
sistan , ó no  quieran  percibir  aquella  parte  que  falta  , por 
estar  gravada , ó por  ser  repudiada  , 6 por  otro  motivo; 
pues  si  han  aceptado  la  suya,  deben  aceptar  también  la 
otra,  como  se  prueba  de  la  ley  única,  Cod.  de  Caducis  tollend, 
§.  His  ita  definitis , que  dice  : In  his  itaque  siquidem  cohee- 
redes  sunt  omnes  conjundtim  , vel  omnes  disjun^in  instituti,^ 
vel  substituti , hoc  quod  fuerit  quocumque  modo  evacuatum, 
ii  in  parte  heereditatis  ^ vel  partibus  consistáis  aliis  cohee-' 


(1)  Ley  Si  ita  quis  haeredes  66. 
ÍT.  de  H*redib.  instituend.  y ley  Re 
cor.junfti  cit.  ibi  : Item  veréis , non 
ttium  re:  Titie  y ^ Sejo  fttndum  fro 
équis  portienibus  do,  lego. 

(2)  Ley  Reos,  §.  Cum  tabulis,  ff. 
de  Dnobus  reís  , ley  Si  tnihi,  & Titio, 
ley  Stipulatio  ista , §.  Alteri , vers. 
Eum  , qui , y ley  Eum  , qui  , ff.  dtf 
Verbor.  obligation.  ley  Si  quis  testa- 
mento Titio  , de  Legac.  j,  ley  Si 


pluribus  , ff  de  Legat.  ».  ley  Paulus 
43.  ff.  de  Re  judicat.  ley  Si  non  sin- 
guü  i.Cod.  Si  plures  una  sententiá,  J 
ley  Si  fundus  hipothecae  id.  5.  Si  dúo 
8.  ff.  de  Pigrtorib.  Gom.  ibi  n.  ad. 

(3)  Ley  Et  Proculo,  ff  de  Le- 
gat. 2.  glos.  fin.  in  leg.  i.  § fin.ff.  de 
Usufruét.  accresc  endo,  & ibi  Bald.  & 
DD.  Bart.  ía  leg.  Re  conjunfti,  col.j. 
n.  d.  Gom.  ibi  n.  2¿.  vors.  Omnímodo 
tero  disjua£ti. 
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redihus  cum  suo  gravamine  pro  haer editaría  parte  , etiamsi 
jam  defun&i  sint , acquiratur  ; S hoc  nolentibus  ipso  jure 
accrescat , si  suas  portiones  jam  agnoverint ; cum  sit  absur - 
dum  ejusdem  hcereditatis  partem  quidem  agnoscere  , partem 
vero  respuere.  Y se  prueba  también  del  §.  i.  de  la  ley  Qui 
es  duabiis  53.;^.  de  Acquirend.  hceredit.  que  dice  : 0,ui  se- 
mel  aliqua  ex  parte  hceres  extiterit  , deficientitm  partes 
etiam  invitas  excipit , id  est , tacite  ei  deficientium  partes 
etiam  invito  adcrescunt,  Y la  razón  concluyente  es,  por- 
que los  herederos  deben  representar  necesariamente  en  el 
todo  al  difunto  : si  son  muchos , cada  uno  por  su  parte  , y 
todos  juntos  in  solidum  : y si  es  uno  solo  , en  el  todo  in 
soUdum  ; (i)  y esta  representación  no  puede  hacerse  eíi 
parte , y en  parte  no , porque  asi  como  el  hombre  no  pue- 
de estar  naturalmente  vivo  en  parte , y en  parte  muerto; 
asi  tampoco  por  la  ficción  de  la  ley  , que  imita  á la  natu- 
raleza, puede  ser  representado  en  parte,  y en  parte  no,  pues 
lo  que  es  imposible  naturalmente,  lo  es  fijamente.  (2)  Y 
no  solo  debe  ser  presentado  como  quiera, sino  uniformemen- 
te , y con  la  misma  qualidad  , y no  otra  ; porque  ai  modo 
que  estando  vivo  no  recibe  qualidades  diversas  , ni  contra- 
rias , tampoco  muerto  debe  recibirlas  en  su  representa- 
ción. (3)  Bien  que  aunque  la  parte  repudiada  , ó defedluo- 
sa  se  acrezca  por  derecho  al  aceptante , que  resiste  perci- 
birla: no  obstante,  si  éste  quiere  repudiar  la  que  aceptó, 
para  que  no  le  compelan  á admitir  la  otra,  puede;  pero 
de  no,  la  ha  de  tomar  precisamente.  (4) 

He- 


(1)  Ley  Haeres  , & haEredítas  , ff. 
de  Usucapión,  ley  Cumá  matro,  Cod. 
de  Reivindication.  ley  a.  Cod.  de  Hae- 
reditar.  adtion.  ley  2.  § fin.  ff  dePrae- 
tor.  stipul-ition.  ley  Paito  successo- 
rum.  2(5.  Codic.  de  Paét.  ley  Ñeque 
Kqnam  i.  Cod.  Si  certum  petatur, 
ley  Ea  quae  , ley  Licet  , y ley  Herae- 
des  , §.  An  ea  stipulatio,  ff.  Fami- 
liae  erciscund.  y ley  a.  ff.  de  Verbor. 
obligat. 

(2)  Ley  Gallos  , §.  Si  ejns , & ibi 
glos.  & communis  opinio,  ff.  de  Li- 
ber  81  poschum»  ley  Lex.  Cornelia  al 


fin.  ff.de  Vulgar  & pupillar.  iubsti- 
tution.  y ley  3.  ff.  Pro  socio. 

(3)  Ley  Eum  qui  ardes , ff.  de 
Usucapión.  Aretin.  in  leg.  i.  ff.  de 
Acquirend.  haeredit.  coi.  2.  Bald.  íb 
leg.  unic.  Cod.  de  Indiita  viduitate 
tollend.  col.  i.  Socin  in  Jeg.  Si  noil*, 
& tibi , ff.  de  Legal,  i.  col.  fin.  & in 
leg.  Mulieri  , & Titio  , ff.  de  Condi- 
lionibus , & demonstrationib. 

(4)  Ley  Cum  haereditas , ff.  de 
Acquirend.  hereditat.  y ley  18.  til.  (5. 
Pan.  (5.  Gom.  cap.  10.  cit.  a.  27. 
vers.  Unde  dico. 
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84  Herencia  caduca  es  aquella  que  de  el  legítimo  he- 
redero pasó  al  extraño : (i^  y como  la  caducidad  puede 
verificarse  en  el  todo,  ó parte  de  ella,  y quando  son  dos,  ó 
mas  los  instituidos  , deseará  saber  el  Escribano  de  quantas 
maneras  se  induce  , para  su  instrucion  digo  que  la  parte 
que  se  ha  de  acrecer  al  conjunto  , se  puede  llamar  defec- 
tuosa , ó caduca  de  tres  modos : El  primero  , quando  se 
tiene  por  no  escrita  , v.  g.  si  el  testador  instituye  por  sus 
herederos  á dos , ó mas , de  los  quales  el.  uno  ya  había 
muerto  naturalmente  al  tiempo  del  testamento : pues  su 
porción  se  acrece  al  otro,  y se  estima  del  propio  modo 
que  si  no  hubiera  sido  instituido.  (2)  Y lo  mismo  procede 
si  estaba  muerto  civilmente  , v.  g.  por  haber  sido  depor- 
tado , ó condenado  á minas , ó cárcel  perpetua  : (3)  ó si 
era  Religioso  profeso  de  San  Francisco , que  nada  puede 
poseer,  ni  heredar  ; pues  su  parte  se  tiene  por  no  escrita,  y 
se  acrece  al  coheredero  : (4)  ó si  era  hijo  indigno , é inca- 
páz  de  heredar  , aunque  sin  delito  personal,  (como  sucede 
á los  nefarios , y demás  espurios)  y paladinamente  fue 
instituido  , en  cuyos  casos  también  se  tiene  por  no  escrita 
su  parte , y se  acrece  al  conjunto  coheredero  en  defeéto 
de  substituto  , pues  este  es  preferido  como  expresamente 
llamado  por  el  testador  á su  obtención  , y el  conjunto  por 
tacita  voluntad  suya  , y derecho  de  acrecer  , por  lo  que 
entrará  después  del  substituto,  si  este  no  la  quiere,  ó falta, 
ó no  puede  obtenerla  ; (5)  y faltando  uno  , y otro,  pasa 
á los  herederos  abintestato  del  instituyente.  (6) 

8$  Pero  si  clandestina  , ú ocultamente  instituye  al  in- 
digno , V.  g.  nombrando  á otro  , y encargándole  reserva- 
damente que  entregue  aquella  parte  al  hijo  incapáz  de  he- 

re- 

Verbor.  signification.  Barí,  in  leg.  Si 
in  metalliiii).  cit.  & in  traílat.  Mino- 
ricar.  cap.  i.  y 2. 

(5)  Arg.  Authent.Quibusmodisna- 
turales  efficiunt.  sui , cap.  fin.  collat.  7. 
y Authent.  Ex  complexo,  Cod.  de 
Incestóos.  & inútil,  nupt. 

(5)  Ley  Non  intelligitur , §•  Si 
quispalam,  ffi  de  Jure  Fisci , & ibi 
Barí.  & DD. 


(i)  Rubifios  in  Di6lionar.  ad  Ne- 
bnjann.  lit.  C.  ante  A.  verb.  Caducus. 

(a)  Ley  única  , §.  Et  cuín  tripiiei 
modo  , y §.  Primo  ¡taque  , Cod.  de 
Caduc.  collend. 

(3)  Ley  Si  in  metallutn  3.  ÍF.  de 
His  quae  pro  non  scriptis  habentur, 
ley  I.  y ley  Quo  loco  20  §.  fin.  ff.  de 
Hcredib  instituend. 

(4)  Arg.  Clementin.  Exhibi,  de 
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redar  , se  le  debe  quitar  , y aplicar  al  Fisco  ; y no  al  con* 
junto,  (i)  Y lo  propio  milita  quando  por  delito  de  el  insti- 
tuido falta  su  porción  , pues  tampoco  pertenece  al  conjun- 
to , ni  á los  herederos  abintestato  del  instituyente  , sino  al 
Fisco.  (2) 

86  Y para  mayor  inteligencia  de  lo  expuesto  en  el 
n.  84.  digo : que  si  el  testador  dexa  su  herencia  al  que  es 
incapáz  absolutamente  de  suceder  en  ella  , v.  g.  al  Reli- 
gioso, ó Convento  de  San  Francisco,  ó al  que  está  muerto, 
se  gradúa  por  nula  la  institución  ; es  lo  mismo  que  sino 
se  hiciera  , y se  tiene  por  no  escrita  , (3)  y asi  debe  pasar 
á los  herederos  abintestato  del  instituyente  , no  habiendo 
conjunto  , ó substituto  , del  mismo  modo  que  sino  hubiera 
semejante  institución.  (4)  Pero  si  la  dexa  al  indigno  , no 
-sucederá  lo  propio,  porque  este  es  capáz  de  dominio,  aun- 
que el  Fisco  le  prive  de  él  en  pena  del  delito  , y puede 
.suceder  , y adquirir  no  obstante  que  está  privado  de  rete- 
ner lo  que  adquiere  ; lo  qual  no  milita  para  con  el  inca- 
páz , pues  este  no  puede  adquirir  , ni  tener  lo  adquiri- 
do, (s)  De  lo  qual  se  sigue  que  la  herencia  dejada  al  inca- 
páz, se  queda  en  el  estado  que  tenia  antes  de  la  institución^ 
y el  testamento  en  que  esta  se  hizo  , en  el  en  que  se  ha- 
llaba antes  de  hacerla  , y con  el  vigor  que  tendría  , sino 
la  coniubiese  , y por  consiguiente  no  puede  ser  caduca,  ni 
eredicia  : caduca  , porque  en  su  principio  fue  nula  ; y 
eretiicia  , por  carecer  de  delito  , y no  ser  indigno  el  insti- 
tuido , pues  el  derecho  de  suceder  por  v’”tud  de  los  testa- 
mentos , y el  de  poderlos  romper , tienen  tan  estrecha 
-conexión  , y coherencia  entre  sí , que  el  que  no  puede  su- 
ceder por  ellos  , carece  de  potestad  para  romperlos , (6) 

co- 


(i)  Ley  In  fraudem  , ley  Hasres, 
y lay  Eum  qui  tacitum , ff.  de  His  quae 
ut  indign.  y ley  i y quasi  todo  eltit. 
ÍF.  de  J ure  Fisci. 

(a)  Ley  Si  Titio  7.  ff.  de  Legat.  3. 
ley  Aufertiir , ff  de  Jure  Fisci , & 
utrobique.  Bart.  & DD.  y ley  Haere- 
ditas.  Cod.  de  His  quibus  ut  indiga. 
Gómez  dicho  cap.  10  n.  26.  y 30. 

"(3}  I*  tíxredib.  ins- 


tituend.  y ley  3g.ff  de  Acquirend.  vel 
omitend.  heeredit. 

(4)  Portugal,  de  donar,  part.  3. 
cap.  29.  n.  3.  y 8.  y otros  que  cita. 

(5)  Cuiat.  in  lib.  6-  Cod.  tit.  35. 
ibi.  Indignus  est  cafax  jare  , httapax 
effeSu  : incapMx  ver»  est  in  cnfnxjtt- 
re  , Ó>  effeíitt 

(6)  Ley  Suus  hscres  Cod.de  Repud. 
híuredit.  ley  Si  pcst  mortetn.  §.  Liberi 
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como  expuse  en  el  num.  2.  Y se  sigue  también  que  para 
llamarse  caduca  con  propiedad  la  herencia  , ha  de  ser  de- 
xada  al  que  puede  adquirirla  , y después  por  su  muerte  ci- 
vil , ó natural , ó por  no  aceptarla  , no  la  obtuvo  , pues  si 
es  incapáz  de  adquirir  al  tiempo  de  la  institución,  será 
nula  ésta  , y no  habrá  caducidad  de  herencia  , sino  nuli- 
dad de  institución.  Que  si  es  dexada  al  indigno  con  delito 
personal , la  llevará  el  Fisco  , y no  el  conjunto , ni  los  pa- 
rientes del  intituyente  : y sino  cometió  delito , se  acrece 
al  conjunto  en  defeélo  de  substituto  , y á falta  de  estos  la 
llevarán  los  herederos  abintestato  del  testador  , excepto 
en  el  caso  propuesto  en  el  n.  85,  pues  entonces  toca  al  Fis- 
co por  el  fraude  que  cometió  el  instituyeme  , en  dexarsela 
clandestina  , ú ocultamente  en  cabeza  de  otro. 

87  El  segundo  modo  es  , quando  aquella  parte , ó por- 
ción se  hace  , y constituye  quasi  caduca  , v.  g.  por  haber 
instituido  el  testador  por  herederos  á dos  , ó mas  , de  los 
quales  el  uno  vivia  al  tiempo  de  la  institución,  pero  estaba 
muerto  al  de  su  fallecirniento  ; en  cuyo  caso  se  acrece  al 
coheredero  , como  si  en  todo  lo  hubiera  sido  solo,  (i) 

88  Y el  tercero  es  quando  caducó , v.  g.  por  haber 
instituido  dos  , ó mas  ha  rederos  , de  los  quales  el  uno  es- 
taba vivo  no  solo  al  tiempo  del  testamento,  sino  al  del  fa- 
llecimiento del  testador  , pero  después  repudió  su  parte,  ó 
murió  sin  aceptarla  ; en  cuyo  caso-no  pudo  transmitirla,  ó 
transferirla  á sus  herederos  , porque  por  la  repudiación,  ó 
falta  de  adición  no  la  hizo  suya  , y asi  se  acrece  al  cohe- 
redero conjunto.  (2) 

89  Pero  siendo  mas  de  dos  los  coherederos , ¿se  difi- 
culta quál  será  preferido  en  este  derecho?  Y digo  que  al 
modo  que  en  la  sucesión  abintestato  obtiene  prelacion  la 
doble , ó geminada  conjunción , ó vinculo  de  la  sangre: 
quiero  decir , que  el  hermano , ó hermanos  enteros , ó 

utriri’ 

S.  de  honor,  posses.  contra  tabul.  Sr.  (2)  Ley  Si  ex  pluribus  , ff.  deSuis, 
Molin.  de  primogen.  lib.  ».  cap.  9.  & legitim.  hseredib.  y dicha  ley  Uni- 

n.  42.  y 43.  ca  , §.  ín  novissiino,  y §.  Cmu  au- 

(i)  Líy  única,  §.  Pro  secundo,  tem  , God.  de  Caduc.  tollend. 

Coi.  de  Caduc.  tollend. 
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utrinque  conjunta  se  prefieren  á los  medios  hermanos  , (i) 
según  he  sentado  en  el  cap.  7.  de  este  libro  nums.  40.  41.  y 
57  : del  mismo  modo  los  utrinque  conjuntos  , que  son  in  re,  ^ 
& verbis  , prefieren  al  que  en  una  de  estas  dos  cosas  lo  es 
solamente ; por  lo  que  si  el  testador  en  una  misma  clau- 
sula , y oración  instituye  por  sus  herederos  á Pedro , y 
Juan  , y en  otra  á Diego  : y uno  de  los  dos  primeros  repu- 
dia su  parte  , ó por  alguno  de  los  motivos  expuestos  falta, 
ó caduca  , se  acrece  al  otro  , y no  al  Diego  , porque  los 
primos  son  conjuntos  real , y verbalmente  , que  es  en  la 
cosa , y palabras,  y el  segundo  no  lo  es  mas  que  realmente, 
que  es  en  la  cosa , ó herencia  , y por  tacita , y presunta 
voluntad  del  testador  se  conceptúa  prediledo  , y primera- 
mente llamado  á la  obtención  de  la  parte  vacante.  (2) 

90  De  lo  expuesto  en  el  número  inmediato  se  deduce: 

Lo  primero  , que  si  el  testador  instituye  á uno,  v.  g.  á Pe- 
dro , y á sus  hijos , ó á los  de  otro  heredero  que  nombra, 

(en  cuyo  caso  Pedro  se  estima  instituido  en  la  mitad  , y 

íus  hijos , ó los  del  otro  heredero  en  la  otra  mitad , (3)  á ^ 
menos  qua  entre  ellos  medie  el  orden  de  caridad  , y nece^ 
sidad  , pues  entonces  es  visto  instituirlos  por  orden  sucesi- 
vo , y no  simultaneo  ; (4)  v.  g.  si  instituye  á un  hijo  suyo 
propio,  y á los  de  éste,  que  son  sus  nietos)  y uño  de  lo*  hi- 
jos , y herederos  llamados  colectiva , y copulativamente, 
repudia  su  parte  , ó por  otra  causa  falta , se  acrece  á los 
otros  hijos , y herederos  juntamente  llamados,  y no  á Pedro 
instituido  por  sí  solo;  porque  aunque  todos  son  conjuntos 
€?  verbis  , pero  lo  son  con  mayor  conjunción  los  hijos  , y 
herederos  , por  ser  llamados  no  solo  juntamente , sino  con 
tmodo  coleélivo.  (5) 

91  Se  deduce  lo  segundo , que  si  alguno  fallece  abin- 

tes- 

(i)  Authent.  Itague  iRortno  , Cod.  Sustituesd.  y ley  Si  quis  Titio , ff.  de 
Commuoia,  de  Succession.  Authent.  Usufru¿t  accretcend. 

Cessante  , Cod.  de  Legkim.  hatredib.  (4)  Glos.  fin.  in  leg.  Gallus. 

Authent.  de  Consaoguineís,  & uterinis  Quídam  refte  , ff.  de  Liberis  , Se  po*- 

fratribus,  cap.  i.  §.  1.  coUat.  (5.  y thum.  & ibi  DD. 

ley  5.  al  fin  , tit.  13.  Part.  <5.  (g)  Bart.  in  leg.  Re  coajunfti. 

(4)  Ley  Re  conjun^i  8p.  rers.  col.  7.  ver?.  Secundo  principaliter  , y 
Praefertur  , ff.  de  Legat.  3.  col.  sign.  n.  30.  Jason  ibi  col.  33. 

. ti)  Leylnterdum,  & deUaeredib.  n.  10 1.  Crot.  col.  14.  n.  4<5. 
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testa lo  dexando  un  hijo  Vivo  , y nietos  hijos  de  otro  hijo 
premuerto  , (al  que  suceden  representativamente ) y uno 
de  estos  nietos  repudia  su  parte  , ó por  otra  causa  falta , se 
acrece  á sus  hermanos,  y no  á su  tío  hermano  de  su  padre, 
porque  aunque  todos  son  llamados , y conjuntos  con  con- 
junción legal  por  el  abintestato , mediante  la  disposición 
de  la  ley  , son  no  obstante  mas  conjuntos  entre  sí  los  nie- 
tos , por  estar  llamados  con  modo  coledivo:  estimarse  por 
uno  : ocupar  todos  un  lugar : y ser  parientes  mas  pro- 
pincuos ; y asi  procede  entre  ellos  el  derecho  de  acrecer 
por  naturaleza  de  la  sucesión , para  que  se  observe  la  prer- 
rogativa del  grado  de  parentesco  que  ocupan,  (i) 

92  Y se  deduce  lo  tercero , que  si  el  padre  fallece  de- 
jando dos , ó mas  hijos  de  una  muger , y otros  dos  , ó mas 
de  otra,-  y"  uno  de  ellos  repudia  su  parte  , ó de  otra 
suerte-  falte  , parece  deberá  acrecerse  solamente  á 
los  hermanos  germanos,  porque  se  juzgan  conjuntos  entre 
sí  con  doble  vinculo , y conjunción , y no  los  hermanos  ex 
uno  latere.  (2)  Pero  sin  embargo  no  será  asi , pues  todos  se- 
rán admitidos  á su  percibb',  y á . todos  se  acrecerá  con 
igualdad , porque  respeto  de  la  sucesión  paterna  todos  son 
igual tnente  conjuntos.  Y aunqu^e  es  constante  que  muerto 
uno  de  ellos , son  preferidos  los  hermanos  germanos , y 
le  suceden  , según  lo  preceptúan  los  textos  citados , y otros;, 
esto  se  entiende  en  la  herencia  que  ya  tienen  adquirida  , y 
és  -suya  “propia  , mas  no  en  la  que  no  adquirieron  , y les 
proviene  por  sucesión  , y derecho  de  acrecer  de  la  persona 
de  su  padre , pues  entonces  todos  son  admitidos , y se  les 
acrece  con  igualdad,  porque  respeélo  de  su  padre  todos  son 
igualmente  conjuntos,  (3) 

- 93  Lo  propio  milita  en.  la  substitución  breviloqua  ; por 

lo 

(i)  Bart  Ibt  coL  antepetiult.  vers.  Post , fratres  autem  , Cod.de  Legitim. 
Quaeritur  , Sí  íbi  alii  DD.  & in  leg.  hseredib.  y Authent.  Itaque  morCuo, 
unic.  Cod.QaandoJion  petentíum  par-  Cod,  Communia  de  Succession. 
tes,  col.  8 quaest.  7,  prÍHcip.  Pichard.'  (3)  Goto.  lib.  i.  Variar,  dicho 
in  §.  Si  eadcm  res  , Inscitut.  de  Le-  cap.  lO.  n.  31.  vers.  Sed  in  hoc  con- 
gat.  n.  100.  y ioi,Sr.  Castill.  de  Usu-  trarium.  Señor  Covar.  Pra£l.  cap.  38. 
frucl.  cap.  48.  n.  39.  y siga.  Cáncer,  n.  2.  Matienz.  en  la  ley  g.  tit.  8.  lib.  5. 
part.  3.  Var.  cap.  aa.  e*  n 3a.  Recop.  glos.  l.  n.  I9. 

(a)  Authent.  Cetsaate,  y Authen. 
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lo  que  si  el  padre  teniendo  hijos  de  dos  mugeres , los  subs- 
tituye mutuamente , y la  parte  del  uno  es  repudiada  , ó ca- 
duca , no  se  contemplan  instituidos  en  ella  , y llamados  so- 
lamente los  hermanos  utrimque  conjunGH  , sino  indistinta- 
mente todos  los  habidos  , y procreados  en  ambas  muge- 
res.  (i)  Y lo  mismo  sucede  en  la  pupilar , pues  substitu- 
yéndolos pupilarmente  , y muriendo  alguno  en  esta  edad, 
le  sucederán  igualmente  por  virtud  de  ella  todos  los  her- 
manos enteros , y medios  sin  preferencia.  (2) 

94  Siendo  conjuntos  dos  , b mas  en  las  palabras  , v.  g, 
quando  el  testador  dice  : Instituyo  á Pedro , y Juan  por 
mis  herederos  en  iguales  partes.  Y otro  en  la  cosa , 6 he- 
rencia , porque  en  otra  clausula , y oración  dice  simple- 
mente : Instituyo  á Francisco  por  mi  heredero.  (En  cuyo 
caso  todos  se  conceptean  instituidos  por  terceras  partes) 
si  uno  de  los  dos  primeros  repudia  su  porción  , ó por  otro 
motivo  falta  , ó caduca  , parece  por  una  parte  que  se  debe 
acrecer  al  conjunto  en  las  palabras : Lo  primero , porque 
la  conjunción  verbal  se  causa  por  la  propia , é inmediata 
voluntad  del  testador , y la  real  por  la  unidad , y sociedad 
de  la  cosa.  (3)  Y los  egundo,  porque  los  mere  conjuntos  veri- 
balmente  se  reputan  una  misma  persona  , y cuerpo.  (4)  Y 
por  otra  parte  parece  debe  obtener  la  prelacion  el  real- 
mente conjunto , y no  el  verbal , porque  viene  por  dere- 
cho de  no  decrecer  : y asi  á primera  vista  como  llamado 
á toda  la  herencia  , ó cosa  in  solidum , aunque  por  concur- 
rir con  otros  no  lleve  mas  que  una  parte , si  falta  la  de  al- 
guno, retendiá  la  suya  , y obtendrá  la  de  éste  , porque  al 
parecer  le  asiste  derecho  mas  poderoso  que  á él.  ($) 

95  Pero  sin  embargo  de  todo  lo  expuesto  (que  muchos 
han  creído  , y seguido)  ninguno  de  los  dos  se  preferirá  al 

otro 

(1)  Eart.  ín  leg.  Lucíus.,  ff.  de  (3)  Arg.  leg.  In  conditíonibus  pri- 
Volgar.  & pupillar.  substituí.  coJ.  pe-  iBuin  locum,  ff.  de  Condhionib.  dc 
nuIcícR.  qu3P«c.  fín.  & alii  DD.  Gom.  demonstrationib. 

cap.  n.  y vers.  cit,  (4)  Arg  leg.  Plañe  34  al  prfncí- 

(2)  Aretin.  in  di6t.  leg.  tuciuS,  col.  pío  , ff  de  Legat.  1.  y ley  única  , §. 

fin.  & ibi  Jason.  Sr.  Covar.  y Gom.  His  ita  difinitis  10.  vers  Hoc  ita  ta- 
locis.  citat  Menoch.  prssumpt.  men  variae  , Cod.  de  Caducis.  tollend. 

«X  n.  8.  lib.  4.  Aillon,  ad  Gojai.  in  (5)  Arg.  leg.  Unie.  eit.  §.  Ubi 
dift.n,  31.  aucem.  legatarii.  . . 
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otro-,  antes  bien  serán  admitidos  ambos  igualmente  al  per- 
cibo de  U parte  defeduosa  , ó vacante  : Lo  primero,  por- 
que como  en  virtud  de  la  institución  , y por  voluntad  del 
testador  tienen  ambos  en  el  efedo  iguales  partes  en  la  he- 
rencia , les  debe  tocar  por  la  propia  razón  , y voluntad  la 
misma  porción  en  la  vacante  en  virtud  del  derecho  de 
acrecer.  Y lo  segundo,  porque  en  derecho  no  está  dispuesto 
que  uno  prefiera  al  otro , ni  que  una  conjunción  tenga  mas 
vigor  que  la  otra.  Lo  qual  se  prueba  de  la  ley  66.  íF.  de 
Htsoredib,  instituend,  que  dice:  Si  Ha  quis  hceredes  institue- 
rit : Titius  hseres  esto:  Cajus  , & Moevius  aequis  ex  partibus 
haeredes  sunto:  Q^uamvis{éi)  syllaba  conjun&ionem  facial  i Si 
qiíis  tamen  ex  bis  decedat^  non  alteri  solí  pars  adcrescH  ^sed 
^ (mnibus  cohceredibus pro  hcereditariis  portionibus\  quia  non 
tam  conjunxisse  quam  celerius  dixise  videatur*  (i)  Sobre  lo 
quai  vease  á Aillon  en  el  lugar  que  se  cita. 

96  Concurriendo  un  conjunto  de  qualquiera  de  los  tres 
modos  explicados , y otro  omnímodamente  disyunto  , será 
preferido  aquel  á éste.  Asi  se  prueba  de  la  ley  63.  íF.  eod, 
tit.  que  en  su  primera  parte  dice  : Haredes  sine  partibus 
•utrum  conjun&iim  an  separatim  scribantur , hoc  interesty 
qiiod  si  quis  ex  conjundiis  decessit , hoc  non  ad  omnes , sed  ad 
reliquos  , qui  conjuncii  erant  ^pertinet :::  Y si  todos  orani- 
modamente  disyimtos  , ninguno  obtendrá  la  prelacion; 
por  lo  que  se  dividirá  entre  todos  la  parte  vacua  , ó cadu- 
ca , como  prosiguiendo  lo  dice  la  misma  ley  , ibi : Si  au^ 
tem  ex  separatis  ^ ad  omnes  qui  testamento  eodem  scripti 
sunt  hceredes  ^ portio.ejus  pertinet.  (2)  Y la  razón  es  , para 
que  el  testador  no  muera  en  parte  testado , y en  parte  in- 
testado , la  qual  tiene  bastante  virtud  , y eficacia  para  ia-< 
ducir  el  derecho  de  acrecer  en  la  sucesión  ex  testamento, 

97  Muerto  uno  de  los  herederos  instuiiidos  después  de 
haber  admitido  su  parte  de  herencia , ó antes  que  espire 
el  tiempo  legalmente  concedido  para  su  admisión ; si  el  co- 

he- 

(i)  Gota.  íbi  n.  31.  vers.  Sed  hii  de  Jure  accrescend.  lib.  ».  cap.  4. 
non  obstaniibns.  Aill  ad  Gómez , ib;.  Menchac.  de  Succession.  creation. 

(a)  Gom.  ibi  n.  33.  y 34.  Cáncer.  §.  10.  n.  iga.  Sr.  Castillo  de  Usufruét. 
pare.  3.  Var.  cap.  aa.a.  176.  Daaren,  dicho  cap.  48.  n.  3^.  y sig. 
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heredero  antes , ó después  de  la  muerte  del  Otro  repudia 
la  suya  j ó por  otro  motivo  falta  , se  acrece  á los  herede- 
ros del  muerto  ; (i)  Lo  primero,  porque  las  razones  induc- 
tivas del  derecho  de  acrecer  expresadas  en  el  n.  6o,  ver- 
san , y tienen  lugar  en  este  caso  , para  que  el  testador  no 
muera  en  parte  testado , y en  parte  intestado.  Lo  segundo, 
porque  este  derecho  tiene  su  tendencia  á la  parte  admitida, 
y á su  qualidad  ; y asi  la  defeéluosa  la  sigue  , y se  le  acre- 
ce, y ambas  se  consolidan,  y constituyen  de  una  misma 
qualidad , y naturaleza.  Y lo  tercero , porque  qnando  la 
porción  , 6 lucro  , se  defiere  inmediatamente  a alguno  por 
la  ley , se  transfiere  á sus  herederos , aunque  no  la  haya 
aceptado.  (2) 

98  El  derecho  de  acrecer  se  transfiere  , y pasa  á los 
herederos  , por  lo  que  si  el  heredero  á quien  compete  , o 
puede  competir  , fallece  después  de  aceptada  su  parte  , ó 
dentro  del  tiempo  en  que  puede  transmitirse  , entonces  ya 
sea  repudiada , ó defectuosa  la  del  coheredero  antes , o 
después  de  la  muerte  del  aceptante  , se  acrece  , y transmi- 
te  á los  de  éste,  según  se  prueba  de  la  ley  Si  ex plurihus , g» 
ff,  de  Suis  ^ (S?  legitim,  hceredib.  ibi:  Et  licet  decesserint  un- 
tequam  acresceret , hoc  jus  ad  hi^redes  eorum  pertinet , y de 
otras.  (3)  Y las  razones  son  : La  primera  , porque  las  in- 
ductivas del  derecho  de  acrecer  tienen  lugar  en  este  caso. 
La  segunda  , porque  este  derecho  mira  á la  parte  acepta- 
da, y su  qualidad  ; por  lo  que  la  defectuosa  , 0 repudiada 
después , la  sigue  , y se  constituye  de  una  misma  natura- 
leza , y qualidad  , y se  le  acrece , y consolida  con  ella.  (4) 
Y la  tercera , porque  quando  la  parte  , ó lucro  se  defiere 
^inmediatamente  por  la  ley  , se  transmite  á los  herederos, 

aun- 


(i)  Ley  Si  ex  pluribus  , íF.  de  Suís, 
& legitim.  haeredib.  y ley  Haec  scrip- 
tura  , §.  T.  ü.  de  Conditionib.  & de- 
monstrationib.  y ley  unic.  y § Hií 
ita  detiaitis.  cit. 

(»)  Ley  Ed¡£lo  Divi  Trajani  13, 
§.  Ad  hxredes.  4.  fF.  deJureFisci. 
Gom.  dicho  cap.  lo.  n.  3^.  Mantic.  de 
Conjeólur.  lib.  4.  tit.  5.  n.  13.  artic.  7. 
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y tit.  n.n.  1(5.  Gutier.  in  leg.  unic 
Cod.  Quando  non  patentiura  partes. 

(3)  Dicha  ley  Hac  scríptura  y ley 
unic,  §.  His  ita  difinitis.  cit.  ibi  Etiam 
si  jutn  defunñi  sint  , nc^uiratur  , y 
§.  fin,  Institut.  adOrphitian. 

(4)  Ley  Si  totam , ff.  de  Acqui- 
rend.  haeredit.  y ley  Si  Titio  al  fin.  £ 
de  Usufruft. 

Kk 


gi4  Febrero  de  Particiones. 

aunque  no  esté  aceptada,  (i)  No  me  detengo  mas  en  la 
materia  de  este  párrafo , por  parecerme  suficiente  lo  ex- 
plicado para  tinturar  al  contador  lego : el  legista  podrá 
ver  los  Autores  que  cita  Aillon  en  sus  adicciones  á Gom, 
lib,  I.  cap,  lo.  Si  quisiere  instruirse  á fondo ; y saber 
especies  particulares , como  que  es  su  oficio , y para  de- 
fender , y juzgar  le  es  preciso. 

(i)  Dicha  ley  EdiílOjy  §•  Ad  hae-  n.  3¿.  dichós  & ibi  Aillon. 
sedes.  Gom.  Ub.  i.  Var.  cap.  lo.  y 


t 
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CAPITULO  IX, 


POR  QUÉ  CAUSAS  SE  PUEDEN 
impugnar , y rescindir  las  particiones  ; y quándo 
habrá  , ó no  lugar  a la  eviccion  de 
los  bienes  de  la  herencia, 
ó legado, 

SUMARIO. 


S- 

1,  T^yacuadas  las  par- 

ticiones  , y pre- 
sentadas al  Juez , ¿ qué  debe 
bacer'i 

2.  al  6.  Siendo  hechas  an- 
te Juezdel  todo  incompetente, 
é improrrogablei  d faltando 
la  citación  á los  interesados; 
d interviniendo  lesión',  isi  pa- 
liarán rescindirse  y anularse^ 

7.  Siendo  nula  por  Dere- 
cho la  partición . se  debe  ha- 
cer de  nuevo, 

8.  Si  la  calculación , y 
partición  se  aprueban  por  las 
partes , iquándo  se  pueden 
anular"^ 

9.  al  12.  Si  hubo  error, 
olvido , engaño  , ju  ocultaeion^ 


I. 

y por  ello  se  dexó  de  colacio- 
nar , y dividir  alguna  cosa, 
jsi  se  podrá  impugnar  la  par- 
ticiont 

13.  Haciéndose  la  parti- 
ción con  el  que  por  ningún  ti- 
tulo es  heredero  , d con  el  pur 
tativo  , y confirmándose  por 
sentencia , ¿si  se  podrá  im- 
pugnar'i 

14,  Por  Via  de  apelación 
de  la  sentencia  se  pueden  des- 
hacer los  agravios  hechos  en 
las  particiones, 

ig,  16.  T por  restitución 
in  integrum  con  pretexto  de 
lesión  en  mas  , d menos  de  la 
mitad  de  lo  justo  contra  el 
menor, 
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íEn  que  casos  no  se-  adjudico  en  la  partición^  ^de- 
á restit  uido  xl  menor  le sd\  berá  ^ ó no  ser  reintegrado 

1 8.  Si  la  partición  hecha  por  los  coherederos'^ 

entre  los  hermanos  , ó por  el  23.  al  27.  En  la  división 
padre  entre  sus  hijos  , -se  ■ hecha  por  los"^  hermanos  , d 
drá  ^ 0 no  reformar  ^ guando  guando  el  padre  dividió  sus 
se  dio  al  uno  mas  que  al  otrd^.  bienes  entre  sus  hijos  , ¿ si 

19.  Los  hérederos  , que  habrá  \ o no. lugar  la  evicion'^ 

en  virtud  déla  división  nula  _i8.  Si  el  hijo  , á quien 
recibieron  sus  porciones  en  se  quitó  su  parte  , fue  gra- 
bienes  que  sin  su  culpa,  pere-  vado  en  su  legitima , b consta 
cieron ^pendiente  el pleyto  so-  que  la  voluntad  del  testador 
hre  la  validación , b nulidad  fue  guardar  igualdad  entre 
de  ella^  ^si  tendrán^  b no  obli-  todos , ^há  lugar  la  eviccion, 
gacionde  colacionar  su  valor ^ 29.  al  32.  lEn  qué  casos 

y el  de  sus  frutos  , guando  se  el'  legatario  tendrá  la  acción 
hace  nuevamente  ? ' de  e viccion  contra  los  herede- 

ros del  legante  por  el  legado 

S.  II.  J que  le  hizo  en  juicio  se  le 

quitó'^, 

. 20.'2i.  22.  C/  el  herede-  „ 33.  34.  35.  ¿2"  en  guales 
^ ro  ^ á quien  no  le  competirán 
íe  quitó  algo  de  lo  que  se  le 

5.  I. 

POR  QUE  CAUSAS  SE  PUEDEN 

rescindir , y anular  las  particiones 

de  bienes  de  difunto.  ‘ 

I T TEcha  la  partición  judicialmente  ya  sea  por  los 
X J.  peritos  eledos  por  las  partes,  ó por  los  parti- 
dores nombrados  publicamente  en  donde  los  hay  , y pre- 
sentada al  Juez  de  la  testamentaría  del  difunto  debe  dar- 
ías traslado  de  ella  , para  que  estando  arreglada  , la  con- 
sientan , y si  nojo  está  , deduzcan  los  errores  , y agravios 
que  contenga  , aunque  juntos  no  lleguen  á la  sexta  parte 
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del  total  de  su  respedlivo  haber ; y también  se  les  debe 
comunicar  al  mismo  fin,  siendo  mayores , quando  la  hacen 
los  contadores  que  elige  el  testador  para  que  la  executen; 
y siendo  menores , á sus  tutores  ^ ó curadores  , bien  qué 
aunque  estos  la  consientan  en  sus  nombres , podrán  aque- 
llos decir  de  agravios  de  ella  dentro  de  los  quatro  años  si- 
guientes á los  veinte  y cinco  de  su  edad  , cc  mo  en  el  nú- 
iner.  i6.  dire.  Y asi  lo  mismo  es  que  la  aprueben  , que  no, 
si  los  contiene  ; pues  ni  la  permisión  concedida  á los  testá-^ 
dores  para  que  los  nombren  , ni  su  nombramiento  les  da 
facultad  para  agraviarlos , ni  les  priva  de  usar  de  su  dere- 
cho , porque  todo  esto  sería  inicuo,  y solo  sirve  para  li- 
bertarlos de  gastos  inútiles  , y perjuicios  que  se  les  irrcga- 
rian  precediéndose  judicialmente.  Si  la  consienten  , ha  de 
proceder  á su  aprobación  ; pero  si  alguna  dice  de  agravios, 
debe  comunicarlos  á las  otras , á fin  de  que  expóngan  lo 
que  las  convenga , los  quales  consistiendo  en  hecho , se 
han  de  ventilar  en  via  ordinaria  , y si  en  derecho,  debe 
el  Juez  decidirlos  en  vista  de  lo  que  aleguen  , perq^ue  en 
materia  de  derecho  no  hay  prueba  que  hacer , por  estar  re- 
suelto en  él  lo  que  debe  determinar;; y de  lá  sentencia  qüé 
profiera  , puede  apelar  el  agraviado;  dentro  dé  los  cinco 
dias  legales  en  la  forma  regular  ; y ‘hasta -que  se  executo- 
ría  , y deshace  el  agravio  , no  se  expide  , ni  debe  expedir 
á los  interesados  el  testimonio  de  su  respeéiiva  adjudica- 
ción. 

2 Por  varias  causas  se  pueden  impugnar  ,*  y rescindir 
las  particiones  : La  primera  , siendo  hechas  ante  Juez  del  ^ 
todo  incompetente,  é iaiprcbflb4(^;  (i)  cuya  nulidad' 

Íjuede  alegar  en  todo  tiempo  , pues  es  tan  grande , que  ^ 
mpide  la  execucion  , aunque  sea  de  tres  sentencias  con-  ^ 
formes  ; (2)  y no  solo  se  anula  la  sentencia  , sino  todo  16 
obrado  ante  él , (3)  lo  qual  no.  se  puede  subsanar  , ni  aun 
por  rescripto  del  Principe.  ’ ' 

La 

(i)  Ley  I.  & per  tot.  Cod  Si  ^ judicat. 
non  competent.  judie.  (3)  Bald.  in  leg.  Secundum,  col.  3. 

(3)  GIos.  in  Cleroentin.  unic.  de  vers.  Item  nota  , Cod.  de  Donatior. 
Sequestr.  possess.  verb.  Non  obstante.  Gamm.  decís,  319. 

Felin.  in  cap.  Ea,quae,  col.  3.  de  Re. 
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3 La  segunda  causa  por  que  se  pueden  impugnar  las 
particiones , y alegar  su  nulidad  , es  por  defeéto  de  cita- 
ción de  los  inieresuios,,  cuyo  defedo  como  que  tiene  su 
tendencia  á la  defensa  que -proyiene  del  derecho  natural, 
es  la  mas  poderosa  eqtre  todas,  y no  se  debe  omitir  ;(ii  ) y 
asi  aunque  sea  el  diablo  si  pareciese  en  Juicio,  no  se  ha  de 
negar  la  defensa , antes  bien  debe  ser  oído.  (2) 

4 La  tercera  es  por  razón  de  lesión  en  mas,  ó menos 
de  la  mitad  del  justo  precio , ó en  la  sexta  parte  de  lo  que 
to.  ó al  damnificado.  Previniendo  que  no  basta  que  lo  sea 
en  la  de  una  cosa  sola,  sino  que  precisamente  ha  de  ser  en 
la  sexta  de  todo  su  legítimo  haber,  porque  si  lo  es  sola- 
mente en  una,  se  compensa  la  lesión  de  ella  con  el  mayor 
valor  de  otra,  y asi  no  há  lugar  á su  admisión.  (3) 

$ Lo  qual  procede,  ya  provéngala  lesión  de  error  sus- 
tancial sin  intervención  de  dolo:  o si  por  dolo,  ó ignoran- 
cia se  omitió  colacionar  alguna  cosa;  ó los  contadores  irro- 
garon agravio  en  el  modo  de  liquidar,  y deducir  : ó por 
otro  motivo  , ( pues  la  ley  no  distingue  ) excepto  que  so- 
bre el  error,  y agravio  haya  recaido  transacción , ó sen- 
tencia exequible  dada  en  contradictorio  Juicio  con  pleno 
conocimiento  de  causa.  (4)  Y procede  también  , ya  la  par- 
tición sea  hecha  por  el  Juez,  ó por  arbitrio,  ó con  el  que 
en  realidad  no  es  heredero,  (5)  Previniendo  que  la  lesión 
en  mas,  ó menos  de  la  mitad  se  entiende,  siendo  hecha  U 
partición  por  convenio  de  los  interesados ; (6)  pues  quan- 
do  lo  ,es  por  contadores  , basta  que  sea  en  la  sexta  par- 

te; 

(i)  Ley Defensionis facultas^ ffi' ífer  'Ma-joribus,  Cod.  Communia  utrius- 
Bart.  Cod.  de  Jure  Fisci  , L-y  Unius,  que  judie,  y ley  Cum  putarem  , ff. 
§.  Cognitorutn  , ff.  de  Quaestion.  y Familiae  erciscund.  Ayor.  part,  3/ 
cap.  Cum  ínter  , de  Exception.  quaest.  7.  Guerreir.  de  Divis.  lib.  8. 

(a)  Rot.  decis.  35  ?.  Vancio  de  cap,  g.  n.  4 y 7.  Menoch.  consil.  91. 
Kullitateex defeélu  citationis , e* n.  *.  Decio  consil.  35 1.  Señor  Valenz.  con*- 
(3)  Ley  Undisi  neruae  , y ley  Quid  SÜ.  i*9*  u-  8o- 

enimST.ff  Pro  socio  Pinel.  iii  leg.a.  fg)  Dicha  ley  Cum  putaren» , y 
Cod.  de  Resclad.  vendition.  part.  a.  ley  Si  post  divisionem  4.  & ibi  Me- 
cap.  10.  n.  3.  Ciriac.  coutrovers.  3*5.  Cod.  de  Juris  , fle  faéli  ignorant. 

n.  28.  (<5)  Dey  a.  Cod.  de  Rescindand. 

(4I  Ley  Si  soror  tua  , Cod.  de  vendition.  y ley.  i.  Cod.  Communia 
Collationib.  & ibi  DD.  iey  i.  & ibi  utriusque  judie,  y glos.  en  la  ley  3, 
DD.  Codic.  de  Error,  calculi  , ley  Cod.  eod.  tit. 
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te ; (i)  y asi  se  puede  pedir  reducción  de  ella  á alvedrio 
de  buen  varón.  (2) 

- 6 La  quarta  es  por  lesión  enormísima  , pues  interviú 
niendo  ésta,  se  presume  que  hubo  dolo,  el  qual  en  todd» 
aéto,  y disposición  se  entiende  exceptuado,'  por  ser  contra 
derecho;  (3)  en  cuyo  caso  será  cido  el  leso  , aunque  sea 
mayor  , y jure  no  contravenir  las  particiones,  (4)  porque 
ésta  lesión  no  se  comprehende  en  la  general  renuncia- 
ción: (s)  y asi  se  deben  bolver  á hacer,  si  los  errores  , y 
lesión  son  sustanciales,  y tan  enormes,  que  de  otro  modo 
no  se  pueden  enmendar , pues  podiendo , se  deben  refor- 
mar, y permitir  al  demanJaio  la  elección  de  que  se  desha- 
gan , ó se  supla  el  engaño.  (6)  Y sin  embargo  de  que  algunos 
no  asienten  al  suplemento,  pero  es  lo  mas  equiiativo  para 
evitar  nuevos  dispendios  , y diladiones  á los  interesados.  Y 
si  la  lesión  proviené  de  mero  error  de  cálculo  , entonces 
como  que  no  es  sustancial,  ni  mira  á perjudicar  á las  par- 
tes en  sus  derechos,  sino  puramente  material  eii  quanto  á 
la  quota  , no  se  deben  deshacer  las  particicnes,  si  no  por 
medio  de  notas,  ó prevenciones  las  equivocaciones  padeci- 
das en  la  suma  , ó cantidad;,  exprésanddo  en  la  sentencia 
de  aprobación  , para  que  no  se  dude  que  se  tuvieron  pre- 
sentes , é insertándolas  eh  cada  testimonio  de  adjudicación, 
ó hijuela. 

7 : Pero  si  las  particiones'son  nulas  por  derecho,  se  de- 
ben hacer  de  nuevo,  poique  lo  que  ipso  jure  es  nulo  , se 
estima  por  no  hecho, iy  ningún  efeélo  suí te;  y asino'pue- 

de 


(i)  Pichas  leyes  Majoribus  , y 
^¡d  enim.  Bart.  in  leg.  Si  societatem 
§.  Arbitrorum,  n.  ag.  ff.  Pro  Socio. 
Ayor.  dicha  part.  3.  quaest.  6 

(a)  Bartul.  in  di£l  §.  Arbitrorum 
Decio  consil.  49.  col.  final.  iValascí 
de  Partitionib.  cap.  39.  n.  9.  al  14. 

(3)  Ley  Si  Superstite  , Cod.  de 
Dolo,  ley  Creditor , §.  Lucius,  íF. 
Mandati  jLry  Omnes,  §.  Lucius,  ff. 
Quae  in  fraudem  credíter.  Menoch.  de 
Arbitr.  quaest.  71.  n.  iS.tGannm.  de- 
cís. 94.  n.  3.  y decís.  19?,' n.  liAfliél'. 
decís.  403.  n.  n.  Morqnech,  de  Di- 


visión lib.  1.  cap.  it  n.'it.  al  44. 

(4)  Sr.  Covsr.  in  cap.  Qnairvís 
padium,  part.  4.  §.  4 nunr-  5 Gsmm. 
decís.  95  n 4,  y decís  198.  n.  a.  Pi- 
nel.  in  leg  a.  Cod.  de  Rrscindend. 
venditicn.  part.  3.  n 7. 

(g)  Gutiérrez  in  R«*pet,  cap  Quam- 
vis  padtum  , n.  ya 

((S)  Valaíc  bo  cap,  39.  n.  7^?, 
y 77.  Guzman  de  Evlftion  quasf.  íi6, 
n '18-  Guerreiro  de  Dívis.  lib.  8. 
cap  19.  n.  1.  al  ai.  Ayor.  part.  3. 
quaest.  10. 

el  .1  . 
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de  rescindir,  ni  enmendar,  (i)  Y sobre  quál  se  llame  le- 
sión enormísima,  hay  variedad  de  opiniones,  por  lo  que  se 
debe  dexar  al  qrbitrio  del  Juez' .imparcial , doélo  , y pru- 
dente.: > i . . li)  , 

8 Procede  lo  explicado  en  el  n.  6.  aunque  la  calcula- 
ción, y partición  se  aprueben  por  las  partes , porque  esta 
aprobación  se  presume  faláz , y hecha  sin  voluntad  , ni 
conocimiento^  y por  razón  del  calculo,  y división  nula: 
por  lo  que  no?  impide  su  retractación  siempre  que^  Se  ad- 
vierta; (2)  pues  con  el  mismo: error. con  que  la  calculación, 
y división  se  hicieron  , se  entiende  hecha  su  aprobación:  y 
asi  una,  y otra  se  retractarán  , y enmendarán.  (3) 

9 La  quinta  es  , quando  por  error,  olvido,  engaño  , ú 
Ocultación  se  dexó  de  colacionar , y dividir  alguna  cosa  de 
la  herencia.:  en  cuyo  caso  eLque^debió  traerla  d colación, 
sino  lo  hizo,  podrá  ser  compelido  á ello  de  oficio  , y se  di- 
vidirá , (4)  pues  en  este  juicio  nada  debe  dexar  proindiviso 
el  Jue2;.  (5)  Pero  es  de  advertir  que  por  esto  no  se  deben 
rescindir  las  particiones  hechas , ni  ser  oido  el  que  preten- 
de su  rescisión  ;.y  sí  solo  dividirse  lu  que  no  se  dividió,  (6) 
porque  como  dice  el  .dereeho , (7)  lo  útil  no  se  vicia  por 
lo  inútil. 

10  Se  amplía  lo  expuesto  en  el  numero  inmediato,  aun- 
que la  partición  se  haya  hecho  por  arbitro , y en  el  com- 
promiso impuesto  pena  contra  el  que  la  impugnase : (8) 
pues  no  obstante , puede  el  interesado  sin  miedo  de  incur- 
rir en  la  pena  impuesta  , pretender  que  se  dividan  las  cor 

sas 

(1)  Ley  Nam  etsí  sub  conditione,  tionib.  y leyes  i.  y 3.  Cod.  Familiae 
§.  Post  defeélum  , ff.  de  Injusto,  Rup-  erciscund.  Jason  in  leg.  Ea  demuT», 
to  testamento  ley  Si  aut  nullum,  Cod.  n.  7.  Cod.  de  Collationib. 

de  Legitim.  heredib.  cap.  Ad  disolven-  (5)  Ley  Haeredes  ejus  §.  Si 
dum  ,.de  Dispensation.  impúber  y re-  filius  19.  y §.  Judex.  20.  ff.  Familiae 
gla  Non  prarstat , de  Regul.  jur,  n 6.  erciscundae. 

(2)  Ley  Unica  , Cod.  de  Errore  (6)  Dicha  ley  Si  soror.  Valasc. 
calculi,  & ibi  DD.  Morquech.  dicho  dicho  cap  39.  n.  ^8.  y ¿9. 

cap.  II  n.  y 1(5.  (7)  Regla  Utile  per  inutile  , de 

(3)  Ley  Dolí  malí,  §.  Diversum,  Regul.  jur.  in  6. 

ff.  de  Donarion.  Bart.  & DD.  in  leg.  1 (8)  Ley  Si  soror.  cit.  al  fin.  y ley 

Sí  <iuis  cum  alifer  , ff.  de  Verbor.  obii-  Qui  Romae,  §.  Dúo  fratres  ff.  de 
gation.  Decio  consil.  (5o.  n.  6.  Yerbor.  obligatioo. 

(4)  Ley  Si  soror  , Cod.  de  Colla- 
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sas  omitidas , porque  por  este  hecho  no  impugna  la  parti- 
ción , y solo  intenta  que  lo  omitido  se  parta , y el  juicio  se 
perfeccione  , y concluya  , lo  qual  es  muy  diverso,  (i)  Al 
modo  que  quando  el  Juez  dexa  de  declarar,  ó determinar 
en  la  sentencia  acerca  de  algunas  de  las  pretensiones  de  los 
contadores,  se  le  pide  declare,  y determine  sobre  lo  que 
omitió ; pues  en  lo  omiso  no  se  puede  decir  conclusa  total- 
mente la  instancia.  (2) 

11  Y si  las  cosas  no  se  omitieron  por  error,  ó ignoran- 
cia, sino  que  se  ocultaron  por  algún  heredero,  mucho  me- 
nos se  incluirán  en  el  pado  penal  de  no  contravenir  á la 
partición.  (3)  A mas  de  que  en  todo  negocio , y contrato, 
aunque  se  celebre  con  las  palabras  mas  amplias  , siempre 
se  entiende  exceptuando  el  dolo  malo.  (4) 

12  Pero  es  de  advertir  que  si  las  particiones  se  hicie- 
ron judicialmente, se  ha  de  proceder  por  la  acción  commu- 
ni  dividundo , y no  por  la  familice  erciscundce  sobre  las 
cosas  que  no  se  dividieron  : (5)  lo  qual  será  al  contrario 
habiéndose  formalizado  extrajudicialmente  entre  los  here- 
deros , pues  entonces  se  puede  proceder  por  \3i  familia  er- 
circundce  sobre  ellas.  (6) 

13  Y la  sexta  causa  porque  se  pueden  impugnar  , y 
rescindir  las  particiones,  es , por  haber  sido  hechas  con  el 
que  por  ningún  titulo  era  heredero.  (7)  Lo  qual  se  entien- 
de, aunque  se  imponga  pena  al  que  las  contravenga  , pues 
no  obstante  ésta,  quedará  impune  , y no  podrá  ser  corn- 


il) Dicha  ley  Haeredes , y §.  Si 
Gilius  Valasc.  ibi  n,  6o,  y 6i. 

(i)  Ley  Si  autem-,  §.  fin.  ff.  de 
Negot.  gest  glos.  in  leg.  Si  ex  testa- 
mento, ff.  de  Excepción,  rei  judicat. 
Purpurar,  in  leg.  Edi6la,  n;  Í79.  Cod. 
de  Edendo.  Valasc.  ibi  n 62, 

(3)  Ley  Tres  fratres  , & ibi  Ja- 
son  , ff,  de  Pa6l.  arg.  leg  Qui  cum 
tHtoribus , §.  Qui  per  falaciam  cohae- 
redes,  ff.  de  Transaílion.  Valasc.  ibi 
D.  63. 

(4)  Ley  final  , §.  Lucius , ff.  Man- 
dati.  Jason  in  leg.  Si  procurator  n.  13. 
Cod.de  Procurator.  y consil.  4.  col.  4. 
lib.  3.  Gom.  en  la  77.  de  Toro  n.  5. 


pe- 

Valasc.  ibi  nunn.  64. 

(g)  Ley  Si  filia  nupM  ao.  §.  Fa- 
miliae  4.  ibi  : §luod  si  nuidam  res  in 
divise,  reliííe  sttnt,  communi  dividan'^ 
do  de  eis  egi  fotest  , glos.  in  leg.  t. 
Cod.  eod.  tit.  & ibi  DQ.  j ¡ 

(6)  Ley  Si  non  i.  Cod.  Familia? 
erciscundsE.  Menes,  in  leg.  Si  post  di— 
visionem,  Cod.  de  Juri§,  & faéli  ig- 
norantia,  n.  4.  Valasc.  dicho  cap.  39, 
a.  <55.  y 66. 

(7)  Dicha  ley  Si  post  divisionem-4. 
Cod.  d3  Juris , & fafti  igoorant.  y ley 
Servum  comamnem  Cod.  FamUiae 
erciscundae. 
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pelidQ  á pasar  por  ellas , porque  el  error  quita  el  consen'* 
timiento  , é impide  la  adquisición  de  dominio,  (i)  Pero  si 
lo  fueron  con  el  putativo»  y se  confirmaron  por  sentencia, 
no  se  pueden  impugnar  por  esta  causa,  porque  la  división 
hecha  de  este  modo  impide  la  repetición  de  lo  pagado 
como  no  debido.  (2) 

14  Se  pueden  deshacer  los  agravios  cometidos  en  las 
particiones  por  via  de  apelación  de  la  sentencia;  cuyo  re- 
medio sirve  para  corregir  la  iniquidad  , ó impericia  de 
los  Jueces  , (3)  pues  no  hay  duda  que  se  puede  apelar  asi 
de  las  particiones  hechas  por  el  Ordinario , como  por  los 
partidores  eleélos  por  las  partes.  (4)  Bien  que  en  quanto  á 
las  formalizadas  por  éstos,  concibo  no  puede  haber  ape- 
lación, por  no  ser  Jueces,  ni  dar  sentencia  , sino  solo  su 
parecer  como  peritos,  excepto  que  estén  nombrados  en  los 
términos , y con  las  facultades  que  expuse  en  el  lib.  i. 
cap.  2.  n.  32.  de  este  tratado. 

15  También  se  pueden  deshacer  por  via  de  restitución 
in  integrum  con  pretexto  de  lesión  en  mas , ó menos  de  la 
mitad  del  justo  precio , siendo  menor  de  veinte  y cinco 
años  el  leso  , como  lo  dicen  la  ley  ultima  , Cod,  Cowwa- 
ni  dividund»ihi : Quod  si  rninor  fmt , nec  tempus  in  inte- 
grum restitutioni  prcefinitum  adhuc  excessit , an  in  integrum 
propler  divisionem  restitui  debeat  , causa  cognita  , Pra- 
tor  Provincia  existimabit.  Y la  final , íF.  Familia  ercis- 
cunda  , ibi : Quam  revpcari  non  oportet^  si  non  intercedas 
atatis  auxilium.  Adviniendo  que  aunque  está  prohibida  al 
menor  la  división  de  la  herencia  ó cosa  común  , sin  que 
intervengan  el  decreto  del  Juez  , y la  autoridad  de  su  tu- 
tor , ó curador,  porque  es  especie  de  enagenacion;  (5)  esto 

se 


(r)  Paul,  io  leg.  fin.  §.  Item  quae- 
situm , ff  de  Condition.  indebiti.  De- 
ció  consil.  408.  num.  i.  y consil.  doo. 
p.  3.  Valasc.  dicho  cap.  3J).  n.  6p. 

y 7s* 

w Ley  Si  divisionem  i$.  Cod.  y 
)éy  Cum  putarem  36.  fF  Familiae  er- 
^íscundae.  Menchac.  de  Succes.  creat. 
5’-  I.  n 4'7>  Socin.  consil.  23.  n 6. ‘ y 
consil.  25.  n.  12.  lib.  4.  Alex.  con- 
si!. i 8(5.  col.  I.  lib.  5.  Valasc.  ibi  n.  (57. 


al  6g. 

(3)  Ley  I.  ff.  de  Appellation. 

(4)  Bart.  in  leg.  fin.  col.  3 ÍK  de 
Appellation.  recipiend.  glos  & I)D. 
in  leg  Qui  gravatos  5;.  Cod,  de  Cen- 
sib.  y en  la  i.  Cod.  de  Discussoribus. 
Valasc.  ibi,n.  30. 

(5)  Lty  Inter  omnes,  Cod.  de  prae- 
diis  & aliis  rebus  minores.  Narbona 
de  aetate  anno  25.  quaest.  ga.  a.  6, 


Lib.  II.  Cap.  IX.  J.  I.  523 

se  entiende  quando  todos  los  participes  son  menores,  por- 
que á ninguno  se  permite  provocar  al  otro  al  Juicio  por  sí 
solo,  (1)  Pero  si  el  menor  es  provocado  á la  división  .por  el 
Socio,  ó participe  mayor  de  veinte  y cinco  años,  valdrá 
ésta  con  sola  la  autoridad  de  su  tutor  , ó curador,  (2)  por- 
que sería  injusto  que  el  mayor  que  no  contraxo  con  el  me- 
nor , estuviese  contra  su  voluntad  en  comunión  con  él  , y 
esperase  hasta  que  fuese  de  edad  cumplida^  y asi  ni  en  este 
caso , ni  quando  el  testador  deja  nombradas  personas  que 
la  execuien  , es  necesaria  la  intervención  judicial, 

16  üe  este  remedio  resultan  varias  utilidades:  La  pri- 
mera, que  por  él  debe  ser  restituido  el  menor, aunque  la 
lesión  sea  módica,  ó poca;  (3)  excepto  que  por  la  restitu- 
ción de  cosa  , ó cantidad  mínima  se  irrogue  perjuicio  al 
mayor,  pues  entonces  se  le  deniega,  (4)  Y para  llamarse 


módica,  ó inmódica,  se  debe  considerar  en  sí  la  cosa  , ó 
suma  que  pretende  se  le  restituya,  y no  comparativamen- 
te á otra  cosa , ó suma  mayor,  v.  g.  la  lesión  de  cincuenta 
respecto  de  mil  es  módica,  y respeélo  de  sí  misma  es  gra- 
ve. (5)  La  segunda,  que  esta  restitución  contra  las  parti- 
ciones no  se  ristringe  hasta  los  veinte  y cinco  años , antes 
bien  dura  hasta  los  veinte  y nueve , que  son  quatro  des- 
pués; (6)  lo  qual  no  sucede  en  otras  alegaciones  de  lesión 
contra  ellas.  Y la  tercera  es , que  opuesta  la  lesión  por  res- 
titución , impide  la  execucion  de  la  sentencia , y por  con- 
siguiente de  las  particiones  hechas  , y aprobadas  por 
ésta  : (7)  de  suerte  que  movido  pleyto , tiene  fuerza , y 

efi- 


(1)  Dicha  ley  Inter  omnes  y ley 
Si  pupiliorum.  ff.  de  rcb.  eorum. 

(2)  Dicha  ley  Si  pupiliorum  y ley 
*Apud.  Juljanum.  ff.  Ex  quibus  caus. 
in  possesion.  earur  Narbona.  ibi 
quaest.  gi.  n.  i.  Altinaar.  de  nullitat. 
Rubr.  I.  part.  2.  quaest.  ig.  n 27. 

(3)  Bart.  & alii  in  Leg.  2.  Cod.  Si 
adversus  venditionein.  Alea,  consil  <57. 
lib.  5.  Cost.  inleg.  Gallus  , §.  Et  quid 
si  taatum,  n.  76.  ff.  de  Liber.  & pos- 
thum. 

{4)  LeyScio  ff.  de  ín  integrum 
restitut.  Decio  in  cap.  Majoribus, 
de  Praebend.  & in  cap.  de  Appellatio- 


oibus , de  appellatíon.  Cost.  n.  cit.  Ti- 
raquel  in  leg.  Si  unquam,verb.  Omnia, 
vel  partem,  n.  15.  Cod.  deRevocand. 
donation.  Valasc.  ibi  n.  38.  al  41. 

(5)  Menoch.  lib.  2.  Centur.  i. 
casu  72.  n.  g.  Covar.  lib.  i.  Resolut. 
Var.  cap.  3.  n.  ii. 

((5)  Ley  fin.  Cod.  de  Tempor.  ín 
integr.  & ibi  DD.  Valasc.  ibi  n.  42. 

{7)  Ley  única  , Cod.  de  In  inte- 
grum restitut.  DoÁior.  in  leg.  Si  cau- 
sa cognita  , verb.  Suspensa  , Codic. 
de  Transaftion.  Marañe.  Specul.  aur, 
part.  <5.  membr.  ultim.  n.  g8.  Valasc. 
ibi  n.  43.  y 44. 
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eficacia  para  impedirla,  y hacer  que  no  se  innove  hasta 
que  el  pleyto  se  termine;  pero  mientras  dura  éste  , no  se 
revoca  la  execucion  hecha;  (1)  ni  se  suspenderá  la  que  no 
lo  está,  si  la  restitución  se  pide  maliciosamente,  para  im- 
pedirla , ó diferirla.  (2) 

17  No  será  restituido  el  menor,  si  le  tocó  por  suerte 
la  parte,  ó cosa  en  que  fue  leso,  ó damnificado,  sin  interve- 
nir fraude , ni  colusión ; y la  razón  es:  Lo  primero  , por  la 
incertidumbre  de  á quien  tocaria  , por  la  qual  muchas  co- 
sas se  admiten,  que  de  otra  suerte  no  se  admitirian.  (3)  Y 
lo  segundo,  porque  hizo  lo  que  el  mayor  diligente,  y sagáz 
haria : y porque  quien  está  á la  utilidad , debe  estar  á la 
pérdida  : y en  donde  puede  resultar  daño , y lucro  , no  se 
debe  pedir  restitución  , nulidad  , ni  otro  remedio  por  la 
lesión  eventual , (4)  pues  asi  como  por  ella  fue  damnifica- 
do , pudo  serlo  el  mayor  , y él  no.  ($)  Y lo  propio  milita 
quando  todos  los  interesados  lo  fueron  en  la  estimación  de 
los  bienes  que  se  les  adjudicaron , pues  guardando  igual- 
dad, por  ninguno  se  puede  decir  de  lesión  , ya  sea  mayor, 
ó menor.  (6) 

18  La  partición  que  se  hizo  entre  los  hermanos,  se 
puede  reformar  quando  se  dió  al  uno  mas  que  lo  que  se  le 
debia  dar:  en  cuyo  caso  no  se  ha  de  deshacer,  ni  retratar,, 
y sí  solo  resarcir  el  daño,  ó lesión  á arbitrio  del  Juez.  (7) 
Pero  la  hecha  por  el  padre  entre  sus  hijos  se  debe  obser- 
var , sin  embargo  de  que  haya  dado  mas  al  uno  que  á los 
otros ; (8)  y asi  no  pueden  quexarse  de  ella , ni  contrave- 

nir- 


(1)  Valasc.  ibi  n.  48. 

(2)  Socin.  in  leg.  i.  §.  Si  servus, 
n.  14.  if.  de  Acquirend.  posses.  Alex. 
ibi  n.  14.  y 26.  Maraot.  dicho  n.  58. 
Valasc.  ibi  n.  49. 

(3)  Ley  I.  Cod.  de  Pa£t.  ley  de 
Fideicommisso , Cod.  de  Transadtion, 
ley  Si  ea  lege  , Cod.  de  Usur.  y ley 
Si  pater  Cod.  de  Inofficios.  testara. 
Gom.  lib.  2.  Var.  cap.  14.  n.  4. 

(4)  Ley  Si  jafitum.  retís,  íF.  de 
A¿Hon.  empt.  ley  Nec  eroptio  , ff.  de 
Contrahend.  emption.  ley  Non  vide- 
tur,  Cod.  de  in  Integrum  restitut.  y 
ley  6,  al  fin.  tit.  iji.  Part,  6.  Señor 


Olea  de  Cesión,  jur.  tit.  6.  quaest.  10. 
Ciriac.  Controvers.  i.  Hermosill.enla 
ley  56.  tit.  g.  Partid.  5.  glos  1 1.  y la.  ^ 
(g)  Ley  I.  Cod.  Quando,  & quí- 
bus  quarta  pars,  & ibi  DD. 

(ó)  Ayor.  part.  i.  cap.  3.  n.  31. 
y 32.  Morquech.  de  Divis.  íib.  t. 
cap.  II.  n.  37.  vers.  Item,  intellige. 

(7)  Barí.  Ba!d.  & DD.  in  leg.  I. 
Cod.  Cotrmuni  dividund.Gozadincon- 
sil.  44.  n.  Morquech.  ibi  n.  28, 

(8)  Ley  Ex  parte  39.  §.  ultiro.  & 
ibi  Bald.  y ley  Qoae  pater  50.  ff  Fa- 
nálise  erciscund.  Alex.  cons.  77.  lib.  3» 
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nirla  , (i)  porque  este  se  entiende  mejorado;  excepto  que 
lo  que  mas  le  dió , exceda  de  su  legítima  , y mejora  , pues 
en  este  caso  restituirá  el  exceso  á los  coherederos,  como 
en  varios  lugares  de  este  libro  dexo  sentado.  Advirtiendo 
que  la  partición  hecha  justamente  entre  los  hermanos  ma- 
yores de  veinte  y cinco  años  aunque  no  conste  por  escrito, 
no  se  puede  deshacer,  y mucho  menos  si  en  virtud  de  ella 
tomaron  posesión  de  lo  que  les  tocó  , (2)  como  he  sentado 
en  el  cap.  i.  n.  i.  de  este  libro. 

19  Los  coherederos,  que  en  virtud  de  la  división  nula- 
mente hecha,  y pendiente  el  pleyto  sobre  validación  , ó 
nulidad  de  ella  recibieron  sus  porciones  en  bienes,  que  sin 
su  culpa  perecieron  antes  de  concluirse  éste,  no  tendrán 
obligación  de  colacionar  su  valor  al  tiempo  que  se  haga 
nuevamente;  y la  razón  es  , porque  por  la  división,  y con- 
trato nulo  no  se  transfiere  el  dominio,  y qualquiera  cosa 
perece  para  su  dueño  : y asi  los  bienes  perecerán  para  la 
herencia  en  común , y no  para  los  coherederos  á quienes  se 
aplicaron  , y éstos  recibirán  nuevamente  sus  partes , como 
si  la  división  no  se  hubiera  executado  , bien  que  si  alguna 
cosa  enagenaron,  y recibieron  su  precio,  será  éste  lo  úni- 
co que  colacionen.  (3)  Tampoco  tendrán  obligación  de  con- 
ferir los  frutos  percibidos  de  ellos,  porque  fueron  posee- 
dores de  buena  fé  en  virtud  de  titulo  alómenos  putativa- 
mente válido  , qual  es  el  de  la  división  ; y los  que  poseen 
de  esta  suerte  , no  están  obligados  regularmente  á la  res- 
titución de  frutos.  (4) 


(i)  Coro,  consü.  «aS.co!.  i.  y con- 
sU.  a73-  col.  7.  lib.  4.  Dedo  coa- 
sil.  454.  n.  2.  París  consil.  34.  o.  27. 

*lib.  2. 

(a)  Ley  0.  tit.  6.  Hb.  3.  cié!  Fue- 
<0  Real  y ley  Diyisiooem  Cod.  Fami- 
iiae  erciscuod. 


^ (3)  Barbos,  in  leg.  2.  Cod.  de  Res- 
cindend.  vendit.  n.  144.  Guerreir  de 
Divis.  lib.  8.  cap.  17.  n.  3.  y 4.  Faber 
de  Errorib.  decad.  8.  error  4.  Her- 
mosill.  en  dicha  ley  ¿d.  glos.  10  n.  6. 

(4)  Guerreir.  dicho  cap.  17.  o.  5. 
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§.  II. 


QUANDO  HABRA  , 0 NO  LUGAR 
á la  eviccion  de  los  bienes  quitados  en  juicio 
á alguno  de  los  herederos^  ó al  legatario^ 
d quien  se  adjudicaron. 


20  QJUcede  á veces  que  después  de  hechas  judicial, 

ó extrajudicialmente  las  particiones  , y dada  á 
cada  heredero  la  posesión  de  la  herencia  que  le  tocó , se  le 
quita  en  juicio  por  un  tercero  alguna  de  las  cosas  que  se 
le  adjudicaron ; en  cuyo  caso  este  heredero , á quien  se 
quitó , si  luego  que  el  tercero  le  mueve  pleyto  sobre  ella, 
hace  que  se  cite  de  eviccion  á los  coherederos,  para  que 
salgan  á su  defensa,  y á mas  de  esto  defiende  diligente’^ 
mente  la  causa  sin  dolo  , ni  calumnia , y siendo  condenado 
en  primera  instancia , apela,  y prosigue  la  apelación;  y 
dada  executoria  condenándole,  entrega  en  su  virtud  la  cosa 
demandada  , será  oido  contra  los  coherederos  , los  quales 
ya  se  hayan  obligado , ó no  á eviccion , deberán  reintegrar- 
le de  lo  que  por  ellos  satisfizo  ; (i)  y la  razón  es,  porque 
la  división  se  juzga  , y estima  como  permuta , y tacita 
compra  de  la  porción  que  competía  al  coheredero  en  cada 
una  de  las  cosas  que  existían  proindiviso , y cada  interesa- 
do tiene  derecho  á qualquiera  minima  parte  de  la  alhaja, 
ó alhajas  que  están  sin  dividir  ; (2)  y el  contrato  de  per- 
muta es  de  tal  naturaleza  , que  si  la  cosa  recibida  en  true- 
que , falta , ó por  eviccion  se  quita  al  permutante  , tiene  el  ‘ 
regreso  para  recuperar  la  que  dió  , ó dimitió.  (3) 

21  Y aunque  contra  lo  expuesto  se  alegue  que  en  las 

ul- 


(i)  Ley  Emptor , Cod.  de  Evic- 
tion.  ley  Habere  Hcere , ff.  eod.  tit. 
ley  Si  familiae , Cod.  Famiiíae  efcis- 
cund.  Jey  H^res  , §.  fin.  ff.  eod.  tít. 
ley  Si  venditor  , ff.  de  Eviftion,  ley 
Sí  fratres.  Cod  Comniuoia  uitriusque 
judie.  & ibi  DD.  Gam.  tíb.  a.  Var. 


cap.  a.  n.  33.  vers.  Sexto  infertur. 

(2)  Ley  Cum  pater  , §.  Haeredita- 
tem  , ff.  de  Leg.  2.  ley  Si  filia  , §.  Si 
pater , ff.  Familia  erciscund. 

(3)  Leyes  i.  y Cod.  de  Rerutn 
permutation.  Sr.  Rozas  Almans.  de  ia> 
compatibílit.  disp.  3.  ^uxst.  6.  a.  17. 
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ultimas  voluntades  no  debe  tener  lugar  la  eviccion , por- 
que en  virtud  de  ellas  se  adquieren  por  titulo  lucrativo  las 
cosas  dexadas  , y porque  sería,  gravosa,  y nociva  al  do- 
nante su  liberalidad  : (i)  no  obsta  , pues  esto  se  entiende 
quando  la  donación  empieza  por  tradición  hecha  de  cosa 
agena,  ya  sea  con  cierta  ciencia,  ó ignorancia  de  que  lo 
es , y no  por  promesa  : (2)  y en  las  dexadas  en  testamento 
mas  parece  haber  empezado  por  ésta,  que  por  aquella;  (3) 
y el  estar  obligado  el  coheredero  á su  eviccion,  no  es  por- 
que el  testador  lo  estuviese  por  lo  que  dexó,  ó legó  libe- 
ralmente , sino  porque  quiso  que  cada  heredero  llevase  su 
porción  integra  ; por  lo  que  si  otro  extraño  se  la  quita  , se 
debe  componer  de  modo  que  la  voluntad  del  difunto  se 
cumpla , y mucho  mas  si  la  alhaja  quitada  se  dio  al  hijo 
en  pago  de  su  legítima,  porque  ésta  se  llama  quasi  debi- 
to, (4)  y se  tiene  en  lugar  de  cosa  agena.  (5) 

22  Lo  qual  milita  , y se  entiende  en  quanto  á la  legíti- 
ma, no  solo  en  el  caso  de  que  sea  adjudicada  por  el  Juez 
en  la  partición,  ó extrajudicialmente  entre  los  hijos,  sino 
en  el  de  que  sea  señalada  por  el  padre  en  su  testamento,  ó 
entregada  á cuenta  de  ella  en  su  vida ; pues  si  en  juicio  la 
quitan  al  hijo , tendrá  la  acción  de  eviccion  contra  los  co- 
herederos. (6)  Pero  si  los  herederos  padan  expresamente 
que  aunque  la  cosa  adjudicada  al  uno  se  le  quite,  no  ha  de 
haber  lugar  á la  eviccion,  no  se  le  dará  esta  acción.  (7) 

23  Há  lugar  la  eviccion  en  la  división  hecha  por  los 
hermanos ; por  lo  que  si  al  uno  se  quita  en  juicio  alguna 
cosa  de  las  que  se  le  aplicaron , están  obligados  los  demás 


* (i)  Ley  Aristo  ait , §.  fin  ff.  de 
Donation.  ley  Ad  res.  donatas , flf.  de 
ÍEdilítio  edi£t. 

(a)  Ley  i,  Cod.  de  Jure  dot.  Bart. 
in  Julianus  , §.  i.  ff.  de  Verbor. 
obligation.  Gom.  ibí  a.  33. 

(3)  Ley  Cum  haeredes  , ff.  de  Ac- 
quirend.  posses. 

(4)  Glos.  in  leg.  Si  emancipati, 
Cod.  de  Juris,  & fa£ti  ignorant. 

(¿)  Ley  Papinianus , §.  Si  quis 
impubes,  ff.  de  Inofficios.  testana.  y 


ley  Scimus , vers.  Quaerebatur.  Cod. 
eod.  tit.  Valasc.  de  Partition.  cap.  37. 
n.  I.  al  6. 

(6)  Alberic.  in  leg.  Haeredes , §. 
fin.  ff.  Famíliae  erciscund.  Román,  ¡n 
leg.  Aristo , §.  fin.  ff.  de  Donation. 
Valasc.  ibi  n.  6. 

(7)  Ley  Si  familiae , Cod.  Familias 
erciscund.  & ibi  glos.  fin.  Bald.  & An- 
gel. in  leg.  Non  dubitatur  , Cod.  de 
£vi£Uon.  Valasc.  ibi  n.  7. 
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á prorrata  á saneársela , de  modo  que  queden  iguales,  (i) 
Lo  que  al  contrario,  quando  el  padre  dividió  sus  bienes 
entre  sus  hijos , pues  entonces  aunque  al  uno  se  quite  por 
un  tercero  alguna  cosa  de  las  que  su  padre  le  dió,  no  há 
lugar  su  eviccion.  (2) 

24  Se  limita  en  quanto  á los  hermanos  la  conclusión 
sentada  en  el  numero  inmediato : Lo  primero,  quando  es- 
tipularon que  ninguno  había  de  quedar  obligado  á eviccion 
al  otro , porque  entonces  todos  tienen  el  mismo  peligro: 
por  lo  que  sin  embargo  de  que  al  uno  se  quite  alguna  de 
las  cosas  que  se  le  aplicaron , no  puede  reconvenir  de  evic- 
cion al  otro.  (3) 

25  Lo  segundo,  quando  la  misma  cosa  por  su  natura- 
leza se  pierde,  v.  g.  si  á un  hermano  se  adjudicó  el  feudo, 
y habiendo  muerto , dexando  una  hija  que  no  podía  obte- 
nerlo , se  lo  quitó  un  tio  suyo  , pues  la  hija  no  puede  usar 
de  la  eviccion  contra  éste.  Y lo  propio  milita  en  los  bienes 
sujetos  á fideicomiso , si  por  la  razón  de  éste  se  quitan  al 
que  los  tiene,  (4) 

26  Lo  qual  procede,  y se  entiende , quando  por  razón 

del  feudo,  ó fideicomiso  intervino  el  justo  precio,  ó se  es- 
timó en  menos  que  lo  que  valia,  por  el  peligro,  y grava- 
men , porque  éste  disminuye  el  valor,  y es  parte  de  pre- 
cio; (s)  pues  si  no  se  tuvo  consideración  al  gravamen  , y 
se  estimó  por  todo  lo  que  valia, como  si  no  lo  tuviera,  ha- 
brá lugar  la  eviccion  : por  cuya  razón  el  paélo  de  retro- 
vendendo  hace  que  la  cosa  vendida  con  él  , valga  me- 
nos. (6)  - 

27  Y lo  tercero , quando  la  misma  cosa,  o fundo  que  se 
dudaba  perteneciese  á la  herencia , se  dividió  igualmente 

en- 


(1)  Dicha  ley  Si  Famllise , & ibi 
glos.  & DD. 

(a)  Ley  Cum  pater  77.  §.  Eviétis, 
íF.  de  legar,  a.  y ley  9.  tic.  i g.  Partid.  6. 

(3)  Dicha  ley  Si  familiae  , 8c  ibi 
DD.  Bald.  & Angel,  in  dl£t.  leg.  Non 
dubitatur. 

(4)  Glos.  & DD.  in  d¡£t.  leg.  Si 
Familiae.  Menoch.  consil.  87.  n.  78. 

lib.  I. 


(g)  Ley  I.  §.  Si  haeres , ff.  ad  Tre- 
bellian.  ley  Fundí  partera  , 8c  ibi  glos. 
& DD.  ff.  de  Contrahend.  eraptíoa 
Morquecb.  de  Dívis.  honor,  lib.  l« 
cap.  8.  n.  6.  y 7. 

(6)  Matienz,  en  la  ley  i.  tít.  ir» 
lib.  g.  Recopi  gios.  a.  ex  n.  a<5.  Ayor. 
pare.  3,  quxst.  9.  a.  19.  Morquech.  ibi 

n.  8. 


f 
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entre  todos  los  hermanos,  pues  entonces  aunque  se  quite 
al  uno  su  parte,  no  habrá  lugar  la  eviccion,  porque  en  el 
mismo  peligro  están  todos,  y por  el  mutuo  riesgo  á que  se 
hallan  expuestos,  es  visto  haber  guardado  igualdad  entre 
ellos  en  la  división  que  se  hizo  del  fundo,  ó cosa;  y asi  no 
será  oido»  Y lo  mismo  procede  aunque  no  se  dudase  que  era: 
del  difunto,  si  al  principio  del  juicio  amenaza  el  mismo 
peligro  á todos,  (i) 

28  Pero  esta  tercera  limitación  se  entiende  ^ excepto 
que  el  hijo  á quien  se ’qilitó  su  parte  ^ 'fuese  gravado  por 
esta  razón  en  su  legítima , pues  entonces  deben  completár- 
sela los  coherederos:  (2)  6 que  conste  que  la  voluntad  del 
testador  fue  que  se  observase  igualdad  entre  todos  , v.  g, 
quando  dixo  que  cada  uno  lle  vase  todo  lo  que  le  corres- 
pondía: (3)  ó en  la  cosa  poseida  por  el  mismo,  testador, 
mas  no , sino  la  poseía.  (4) 

29  En  quanto  á si  competirá,  b no  al  legatario  la  ac- 

ción de  eviccion  contra  los  herederos  del  legante  por  el 
legado  que  en  juicio  se  le  quitó,  se  han  de  distinguir  qua- 
tro  casos:  El  primero^  quando  el  legado  fue  especifico  de 
cierta  alhaja,  b cosa  que  el  legante  poseía  como  suya  ; eit 
cuyo  caso  no  le  compete  , aunque  se  la  quiteño,  ly'  sea  con*- 
junto  del  legante ; ($)  y la  razón  es , por  la  congetura  de 
sil  voluntad , que  en  ^^ida  no  se  presume  legar  lo  que  no,  es 
«üyo  , ni  ser  liberal  cpn.lo  ageno , y sí  solo  haber  legado 
lo  que  tenia, !y  su  posesión.  (6)’  ^ ^ c ^ " 

- 30  Pero  si  sabía  que  era  agena,  dy'  ño  obistanté  la  legp, 
competirá  al  legatario  su  repetición,  no -por  ra¿oriIde  evic- 
' . . , ■ • i ov  ■ cion. 


(i)  , Paul,  ¡n  leg.  Si  familiae  cit. 
Bíorquech.  ibi  n.  12.  Guerreir.  lib.  8. 
y cap.  i8t‘éit  a.  10 'y;  i4PMenóchí 
praesünapí.  íi8i  n.  20.  'Michalor.  de 
Fratrib.  parí.  3.  cap.  ip,  n,  9.  Her- 
mosiil.  en  la  ley  32,  tit.  g.  Partid.  5. 
glos.  r.  n.  114. 

• (2)  Ley  Seimus,  & ibi  Bald.  Cod. 
de- laofBcióff.  testara,  -i  ij  ^ 

(3)  Dedo  coasil.  349.  in  secundo 
dubio  Aldat.  íñ  íeg!.  • tjui  Rom»,  §, 
touo  fratres  / n.  yfi,  vfcrs.  Qaod  si  jns 
integrum,  ff.  de  Verbor.  obligas; Moi- 
quech.  ibi  n.  ig» 

Tom.  II, 


(4)  Bart.  in  Ie*g.  Cutn  pater  , 
Eviftis , íF  de  Legat.  2.  Sr.  Gregor^ 
Lop.Wta  ley'  9.  citr  Jg..  Partid.'  6^ 
glb&  3.  fí  T • 

.i  (5)-  Ley  .Si'ís  qui,  ff.  de  Eviélioir. 
ley 'Si  á substituto.,  §.  1.  y ley  Si  le- 
gati  serví  nomine,  ff.  de  Legat.  i.  Se 
utrobique  DD.  glosidh  leg  Si  doniu.s, 
§.  dé  Eviélione,  ff.  eod.  tic.  Morquech. 
ibi  n.  aO< 

■i  (<5)  jLey  ;Si:-pignorp,  §.  de,Furt. 
ley  Unutaex'fa¿ilja,  §.\Si  rem  , S, 
de  Legat.  3. 

L1 
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cion,sino  como  legado  de  estimación  en  que  se  resuelve, 
y convierte.  Y lo  mismo  procede,  quando  hace  el  legado  á 
conjunta  persona,  v.  g.  á un  hijo,  aunque  en  este  caso  sepa 
que  es  ageno  lo  que  lega,  (i)  , ¡ 

31  El  segundo  caso  es , quando  el  legado  es  genérico, 

en  cuyo  caso  le  compete  la  acción  de  eviccion.  (2)  El  ter- 
cero es,  quando  el  testador  lega  cosa,  que  sabe  ciertamen- 
te que  es  agena : y entonces  el  heredero  está  obligado  á 
eviccion,  y por ;€o;isiguiente  á redimir,  ó comprar  la  cosa, 
pagando  á su  dueño  lo  que  valga,,  y entregándola  al  lega- 
tario, pues  se  convierte  igualmente  en  legado  de  estima- 
ción. Y para  saber  si  es  agena , ó propia  del  testador  , lo 
debe  probar  el  legatario  , y no  probándolo , nada  llevará, 
á menos  que  .?ea  conjunto  suyp,v.  g.  muger,  hijo,  ú otro 
pariente.  :a  , .,  0 

32  Y el  quarto  es , quando  el  testador  lega  ignorante- 
mente á conjunta  persona,  v.  g.  á un  hijo  la  cosa  agena, 
creyendo  que  es  suya ; en  cuyo  caso  vale  el  legado  , y asi 
el  coheredero  está  obligado  á eviccion , si  en  juicio  la  qui- 
tan al  legatario,  porque  se  presume  de  la  voluntad  del  tes- 
tador, que:  quiso  en  todo  evento  beneficiar  al  legatario 
como  tan^conjunto , y que  aunque  supiera  que  era  agena, 
«e  la  hubiera  nlandado  dar , ó otro  tanto  de  sus  bienes.  (4) 
* 33  No  há  lugar  la  eviccion  quando  el  legatario  es  ex- 
traño 9 y.  el  testador  le  Ipgó  cosa  qu^sabía  era  agena  , y la 
razón  es , por  defeéto  de  voluntad  de  éste , pues  no  se  pre- 
sume Jiaber;.querido'’legar  le  su  estimación , porque  no  me- 
dia la.aficcÍQn  que  al  jcpujunto,  para  que  se  conceptúe  que 
en  todo  evento  quiso  beneficiarle  como  á éste  ; ($)  y asi  no 
vale  el  legado. . , 


~ i* ) 

(1)  I,ey  c«m  alienam , Cod.  dé 
Legat.  y ley  curo  pater  , §.  Evi£l¡s^ 
ff,  de  I/égat  dlGom.  lib.2.  Var.cap.  2. 
B.  35.  Valasc.  dicho  cap.  '37.  ex  % 8. 
al  13. 

(a)  Ley  Haeres  servum , ff.  de 
Evi^ion.  ley  Si^ á. substituía , §.  i. 
y ley  Si  haeres  generaliter  ,ff,  de  Le- 
gar. I.  y ley  Qui  cónciibinaror,  §.  He- 
res,  ff  deXe^t.. 3.  Gom.. dicho  cap.  a. 
n.  g. 

(3)  Dicha  ley  Curo  alienara , ley 


/f  Tam- 

Htfjusmodi , §.  Qui  servura,  ff.  de  Le- 
gar. 1.  ley  lo.rit.  9 Partid.  <5.  y §. 
Non  solura  , Institut.  de  Legat.  Paul, 
in  leg  Si  domus  , §.  de  Eviaione , ff. 
de  Legat.  i.n.  6.  vers.  In  tertio  casu. 

(4)  Ley  Curo  alienara  cit.  Paul, 
ubi  sup.  col.  fin.  Valasc.  cap.  37.  cjt. 
tí.  9.  y 13. 

(g)  Gom.lib.  a.  Var.  cap.  a.  n.  30. 
vers.  Si  vero  erat  aliena.  Valasc.  ibi 

n.  14. 
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34  Tampoco  há  lugar  en  la  cosa , que  el  padre  en  el 

concepto  de  ser  suya,  prelegó  con  título  de  mejora,  ó fi- 
deicomiso á algún  hijo  suyo , aunque  en  Juicio  se  la  quiten, 
como  se  prueba  de  la  ley  Cumpater  de  Z,egat,2, 

que  dice:  Evi&is  pradiis^  quce  pater  ^ qui.se .domiñum  esse 
crediderit , verbis  fideicommissi  filio  reliquit  , nulla  cum 
fratrihus  , S cohceredibus  adiio  erit, 

35  Lo  mismo  procede  quando  lega  alguna  cosa  en  que 
de  compete  solamente  el  derecho  de  prenda,  porque  es  vis- 
to legar  ésta,  y no  la  misma  cosa : (i)  ó quando  lega  aque- 
lla en  que  solo  le  tenia  en  esperanza  , porque  se  presume 
legar  la  de  que  la  cosa  llegarla  á ser  suya,  y no  ésta  : (2) 
ó quando  lega  á conjunta  persona  la  cosa  agena  , creyen- 
do ser  suya  por  alguna  causa  , la  qual  era  nula , v.  g.  por- 
que la  habla  comprado  á pupilo  sin  la  solemnidad  legal, 
pues  no  vale  el  legado  , ni  por  consiguiente  há  lugar  la 
eviccion  ; lo  que  al  contrario  , quando  simple  , y absoluta- 
mente creía  ser  suya : (4)  ó si  lega  alguna  cosa  , juzgando 
ser  suya  por  alguna  causa  , la  qual  espiraba  con  su  muerte, 
y él  lo  ignoraba;  pero  no , si  lo  sabía.  (5)  El  que  apetezca 
mayor  instrucción  acerca  de  la  eviccion  de  los  bienes  de  la 
herencia  , yá  sea , ó no  errónea  la  partición  , vea  á Guer-^ 
rei7\  de  División,  lib,  8.  cap,  18.^  19.  á Valasc,  de  Partid 
tion,  cap,  37,  á Hermosill,  en  ¡a  ley  32.  tit,  5,  Partid,  5, 
glos,  1,  y á los  que  citan  , pues  para  tinturar  al  contador 
lego  , basta  lo  explicado , respeélo  no  tocarle  su  decisión. 

-i  : q ? . -I  , 

r'  (i)  Abb.  in  cap.  Filius,  n.  4.  & ibi  a.  3.  ál  fin.  y n.  4.  Paul,  ibí  n.  7.  J»- 
Doroin.  Covar.  n.  3.  de  Testam.  Ale*,  son.  ¡n  dift.  leg.  Cumalienam,  n.  5. 
cgnsil.  47'  n-  4*  lib.  3.  (4)  Bart.  & PauJ.  in  dift,  §.  de 

(a)  Bald.  inleg.  Cum.  alienam  a.  4.  Eviáione.  Ale*,  consil.  ip.  n.  4,  Jib.  6, 
Cod.de  Legar.  Román,  consil.  38.  . Corn.  consil.  84,  n.  a.  lib.  e.  Ruin, 
n.  j.  Alex.  consil.  ir.  n.  17. lib.  3.  consil.  45.  n.  10.  lib,,  Me^cb. 
B;uin.  consU.  91^.  n..  7.  lib.  i.  Mpt-  part.  2.|ib.  4.  praesump^  Mor- 
^uech.  .de  Divis.  lib.  i.  cap.  8.  n.  21.  quecb.  Ibi  n,,  22.  y 23,  . . 

(3)  Kart,  in  §.  de  Eviáione , cif, 

. 1.  •!  ■ - 'T  . ' íi 

- :í  •');  ' 
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CAFITULO  X.  T FINAL. 


DE  EA  FORMA  DE  ESTENDER 
el  inventario , y tasación  de  bienes  de  difunto, 
' y hacer ^la  partición  de  ellos  entre  sus  he- 
rederos <5  y el  superstite. 

> DEL  INVENTARIO. 

■ S.  I.  ‘ • 

Expliqué  latamente  en  ¡el  capítulo  primero  libro  pri- 
mero de  este  tratado,  qué  cosa  es  inventario:  qué 
personas  están;,  o no  obligadas  su  confección  : ante  quá- 
les  , y dentro  de  qué  termino  debe  hacerse  : por  quiénse 
deben  tasar  los  bienes  del  difunto  : y otras  cosas  muy  úti- 
les ,.y  dignas  de  saberse;  y en  el  número  final  del  referido 
f:apí.tulo.  remití  al  Ceélor  á éste  , para  que  se  tinturase  del 
modo, de  esteuderlp.  Digo  pues  ahora  que  el  inventario  se 
puede  pedir  por  qualquiera  de  los  interesados  en  la  heren- 
cia -i  o por  todos  ? ó por  SUS:  testamentarios  , y comisarios, 
y hacerse  á‘  su  instancia , ó de  oficio  de  la  Justicia,  por 
muerte, abiotestato  de  alguno , cuyos  herederos  se  ignorar, 
Q soaimenofus  , b incapaces , o aunque  capaces  , están  aur 
sentes',  á fifiide  evitarles  el  extravío  de  sus  bienes,  quando 
eí'difánto^ttb' diputó  qüient  los  custodiásé ; pues  habiendo 
eligido  perfe'ná  á esté  efeéío , no  debe  mezclarse  el  Juéz 
en  ello,  porque  le  está  prohibido  interponer  de  ofició  su 
autoridad  á la  utilidad  privada,  ni  contravenir  el  precepto 
del  testador , sino  antes  bien  hacer  que  se  observe  , porque 
siendo  justo  , tiene  fuerza  de  ley. 
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INVENTARIO  A INSTANCIA 

de  parte.  > 

PEDIMENTO. 

FRancisca  López  vecina  de  esta  Villa  , y viuda  de  Ma- 
nuel Rodriguez , ante  V.  m.  como  mas  haya  lugar, 
digo  que  el  citado  mi  marido  falleció  en  tal  dia  baxo  del 
testamento  que  tenia  otorgado  en  tantos  de  tal  mes  de  este 
año  ante  F,  Escribano  , por  el  qual  instituyó  por  sus  úni- 
cos , y universales  herederos  á Nicolasa  Rodriguez  nues- 
tra hija  menor  de  doce  años , procreada  en  nuestro  matri- 
monio, y á Manuel , y Lorenzo  Rodriguez  también  sus  hi- 
jos , habidos  en  el  primero  que  contraxo  con  Angela  Fer- 
nandez , mayores  de  veinte  y cinco  años  , según  se  acre- 
dita del  referido  testamento,  de  que  con  la  solemnidad  ne- 
cesaria presentó  copia  -testimoniada  ; y para  que  se  sepa, 
qué  bienes  dexó  , y á su  tiempo  se  dividan  entre  todos  los 
interesados,  aceptando  como  acepto  á nombre  de  la  citada^ 
mi  hija  la  herencia  con  beneficio  de  inventario  , y no  de 
otra  suerte  zr  A V.  m.  suplico  se  sirva  haber  por  presen- 
tado el  relacionado  testamento  , y por  aceptada  en  dicho 
nombre  la  herencia  con  el  beneficio  expresado ; y en  su 
consecuencia  mandar  que  con  citación  de  los  interesados 
se  inventaríen  , y tasen  por  peritos  que  elijamos , todos  los 
bienes  dél  difunto  ; pues  evacuado  , protesto  pedir  lo  que 
corresponda  en  justicia , que  es  la  que  solicito , y para 
ello , &c. 

Otrosí : Respeto  carecer  de  edad  competente  la  expre- 
sada Nicolasa  Rodriguez  mi  hija  , para  nombrar  por  st  cu- 
rador ad  litem.  A V.  m.  suplico  se  sirva  proveerla  del, que 
sea  de  su  agrado,  con  cuya  citación  , ó asistencia  se  praétí-^ 
que  todo ; pido  ut  supra.  z::  Francisca  López. 
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AUTO. 

POR  Presentado  el  testamento  que  se  refiere , y por 
aceptada  la  herencia  en  la  forma  que  se  expresa,  con 
citación  de  los  interesados  se  haga  inventario  , y tasación 
de  todos  los  bienes  , caudal , y efedos  que  dexó  Miguel 
Rodríguez  ,-á  cuyo  fin  nombren  tasadores;  y mediante 
la  edad  pupilar  de  Nicolasa  Rodíjguez  , se  nombra  por  su 
curador  ad  litem  á Pedro  Sánchez  Procurador  de  este  Juz- 
gado : notifiquesele  , acepte  este  cargo,  jure,  se  obligue  , y 
dé  la  fianza  por  derecho  necesaria  ; y discernido  que  sea 
dicho  cargo  , se  pradíque  todo  con  su  asistencia  por  ante 
qualquier  Escribano  de  S.  M.  á quien  para  ello  se  comi- 
siona en  forma  ; y evacuado  , pidan  las  partes  lo  que  las 
convenga.  El  Señor  Don  F,  Corregidor  de  esta  Villa  de  tal 
lo  mandó  á tantos  , Scc. 

NOTIFICACION  , ACEPTACION., 
juramento  , obligación , y fianza 
del  curador. 

En  tal  parte  á tantos  de  tal  mes , y año  , yo  el  Escri- 
bano de  su  Número  hice  notorio  el  auto  anterior  á 
Pedro  Sánchez  procurador  de  su  Juzgado  en  su  persona, 
quien  enterado  del  nombramiento  que  contiene  , dixo  que 
acepta  el  cargo  de  curador  ad  litem  de  Nicolasa  Rodrí- 
guez menor  en  la  edad  pupilar  hija  de  Miguel  Rodríguez, 
difunto;  y baxo  de  juramento  que  hizo  por  Dios  nuestro 
Señor , y una  señal  de  Cruz  en  forma  de  derecho  , se  obli- 
ga á usar  bien  , y fielmente  su  oficio , y defender  á la 
enunciada  menor  no  solo  en  el  inventario , tasación , y 
partición  de  los  bienes  de  su  padre  , para  que  no  sea  per- 
judicada en  su  haber  legítimo  , sino  en  todos  los  pleytos, 
causas , y negocios  civiles , y criminales  que  tenga  pre- 
sente , y en  lo  sucesivo  se  la  ofrezcan  con  qualesquiera 
personas  , y Comunidades  Eclesiásticas , y Seculares  de 
todos  Estados , y Dignidades  , siendo  adora  , ó demanda- 
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da  , hasta  conseguir  plenamente  lo  que  intente  en  su  utili- 
dad ; y á este  efeélo  hará  , y pradicará  quantos  pedimen- 
tos , recursos  , ados,  autos  , y diligencias  judiciales , y ex- 
trajudiciales sean  necesarias , y pradicaria  por  sí  dicha 
menor  si  fuera  mayor  , de  modo  que  por  su  culpa , omi- 
sión , ó negligencia  no  quede  indefensa  , ni  experimente 
el  mas  leve  detrimento;  y para  ello  se  aconsejará  de  letra- 
dos , y personas  de  ciencáa , y conciencia.  Y si  por  no 
cumplir  lo  prometido  se  la  irrogare  algún  daño  , lo  satis- 
fará , y resarcirá  el  propio  curador  con  sus  bienes , á lo 
que  quiere  , y consiente  ser  apremiado  por  todo  rigor  le- 
gal. Y para  mas  exado  cumplimiento  de  lo  expresado, 
ofrece  por  su  fiador  á Juan  de  tal , que  está  presente  , el 
qual  dixo  que  se  constituye  por  tal , y promete , y se 
obliga  á que  el  nominado  curador  cumplirá  como  debe, 
todo  lo  que  ha  ofrecido  con  la  mayor  adividad  , y en  su. 
defedo  pagará  a la  menor  todos  los  daños  que  la  ocasione, 
y no  lo  haciendo  , los  satisfará  el  otorgante  como  su  fiador 
llano,  hecha  previa  excusión  en  sus  bienes,  á cuyo  fin 
hace  suya  propia  en  este  caso  la  responsabilidad,  y deuda 
agena.  Y á todo  lo  referido  se  obligan-  ambos  con  sus  per- 
sonas , y bienes  muebles , raices,  derechos  , y acciones 
presentes  , y futuros  ; dan  amplio  poder  á los  Señores  Jue- 
ces de  S.  M.  y especialmente  á los  de  esta  Villa  , para  que 
á todos  los  compelan,  como  por  sentencia  difinitiva  pasada 
en  autoridad  de  cosa  juzgada  , y consentida  , que  por  tal 
reciben  ; renuncian  las  leyes  de  su  favor  , y asi  lo  otor- 
gan , y firman  , á quienes  doy  fe  conozco  , siendo  testigos 
F,  F.  y F.  vecinos  de  esta  Villa. 

• 

DISCERNIMIENTO  DE  CURADURIA 
ad  litem. 

En  tal  Villa  á tantos  de  tal  mes  , y año  , el  Señor  Doa 
F.  Corregidor  de  ella  habiendo  visto  la  notificación, 
aceptación  , juramento  , obligación  , y fianza  anteriores, 
dixo  , que  discernia  , y discierne  el  oficio , y cargo  de  cu- 
rador ad  litem  de  la  persona , y bienes  de  Nicolasa  Rodri- 
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guez  , menor  á Pedro  Sánchez  Procurador  del  Número , y 
Juzgado  de  ella , y le  confiere  amplio  poder  , con  libre, 
franca,  y general  administración,  y tan  bastante  facultad, 
como  por  derecho  se  requiere  , para  que  la  defienda  asi  eif 
el  juicio  de  inventario  , y partición  de  los  bienes  de  Mi- 
guel Rodríguez  su  padre  , como  en  todos  los  pleytos , cau- 
sas , y negocios  civiles , y criminales  que  tenga  anual- 
mente , y en  lo  sucesivo  la  ocurran  , siendo  aétora  , ó de- 
mandada, con  qualesquiera  personas,  y Comunidades  Ecle- 
siásticas , y Seculares  de  todos  Estados  , y Dignidades , en 
todos  los  Tribunales  Superiores,  é Inferiores  que  convenga, 
y sea  preciso  , poniendo  demandas , oontextando  las  que 
pongan  á la  menor , presentando  pedimentos,  memoriales, 
escrituras  , y otros  documentos  justificativos , y haciendo 
execuciones  , prisiones  , solturas,  embargos  , desembargos, 
ventas  , y remates  de  bienes , requerimientos  , notificacio- 
nes , citaciones  , pretextas  , recusaciones,  juramentos,  ale- 
gatos , oposiciones  , consentimientos  , apartamientos , pro- 
banzas , ratificaciones  , y abonos  de  testigos  , comproba- 
ciones, de  instrumentos,  letras,  y firmas,  y nombramien- 
tos de  peritos  para  ellas  ,<  y para  otras  cosas  , y reconoci- 
miento que  se  ofrezcan:  forme  artículos , é introduzca  re- 
cursos , los  que  prosiga , ó se  aparte  de  su  prosecución : de- 
cline jurisdicion  de  los  Jueces  incompetentes  : acuse  re- 
beldías : pretenda  , y goce , ó renuncie  términos  , y proi  - 
rogaciones  de  ellos : redarguya  de  falsos  civil , y criminal- 
mente los  instrumentos  que  produxeren  los  colitigantes, 
tache  , y contradigá  todo  lo  que  por  estos  se  presentare, 
dixere  , y alegare  , concluya , oyga  autos  , y sentencias 
interlocutorios , y difinitivas ; consienta  las  propicias  , jK 
apele  , y suplique  de  las  gravosas  , y perjudiciales  : gane 
Reales  Provisiones,  sobrecartas,' paulinas  , censuras , y 
otros  despachos , los  que  h^ga  leer,  é intimar  en  dónde,  y 
á las  personas  contra  quiénes  se  dirijan  ; y haga  , y praétí- 
que  finalmente  todos  los  pedimentos , aétos  , autos  , y di- 
ligencias judiciales  , y extrajudiciales  que  se  requieran, 
y debe  praéticar  como  buen  curador  ad  litem  en  utilidad 
de  su  menor , hasta  conseguir  executoria  con  execucion  de 
ella  , tomando  jonsejo  gn  lo  que  el  suyo  no  baste , de  le- 
tra- 
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irados , y personas  de  ciencia , y experiencia  que  sepan 
dársele , para  el  acierto  , y mayor  defensa  de  la  referida 
su  menor,  de  modo  que  á ésta  no  se  irrogue  detrimento  por 
su  culpa,  ni  morosidad , pena  de  los  daños;  pues  para  todo 
lo  referido  , y lo  anexo  , y dependiente  , le  confiere  dicho 
Señor  Juez  poder  amplio  , con  facultad  de  que  por  su  cuenta, 
y riesgo  pueda  substituir  ésta  curaduría  en  quién,  y las  ve- 
ces que  quisiere  , revocar  los  substitutos  , y elegir  otros  ; y 
á todo  lo  que  practicare  en  utilidad  ,y  defensa  de  la  citada 
menor  , y de  sus  bienes  , interpone  , su  autoridad  , y De- 
creto judicial  quanto  ha  lugar  en  derecho  » y lo  firma#  zz 
Don  F,  — Ante  mí  F.  — 

NOT^  PRIMERA. 

La  curaduría  ad  litem  no  es  otra  cosa  que  fin  poder  qtte 
el  Juez  como  padre  de  menores  confiere  al  curador, 
para  que  los  defienda  en  quanto  se  les  ofrezca  judicial- 
mente , mediante  á que  por  su  menor  edad  no  pueden  de- 
fenderse por  sí  en  juicio.  Quando  existen  en  la  pupilar,  lea 
debe  proveer  de  el  de  Oficio ; pero  en  llegando  á la  pu- 
bertad , que  en  las  hembras  empieza  desde  los  doce  añoa 
cumplidos , y en  los  varones  desde  los  catorce , han  de 
nombrarlo  por  sí , y proponérselo  por  pedimento,  para 
que  precedidas  las  solemnidades  del  juramento , obligar- 
don  , y fianza  , lo  apruebe,  y confirme,  (que  esto  es  el  dis- 
cernimiento del  cargo ) y las  diligencias  se  estienden  en  la 
forma  que  las  precedentes;  y evacuadas,  se  pradkan  las 
de  inventario , y tasación  con  su  citación  en  representa- 
ción del  menor , y de  los  demás  interesados , quienes  si 
quieren  asistir  , pueden , pues  para  ello  se  les  cita,  y si  no, 
no  debe  por  eso  el  Escril^no  comisionado  dexar  de  hacer 
el  inventario  , porque  la  citación  les  perjudica  , como  si  lo 
presenciaran.  Si  algún  heredero  se  halla  ausente  en  parage 
de  donde  pueda  regresar  prontamente  , se  le  cita  por  re- 
quisitoria , principiando  el  inventario  dentro  de  los  treinta 
días  legales , para  cumplir  con  el  precepto  de  la  ley  , y 
señalándole  el  competente  termino  según  la  distancia , á 
fiiQ  de  que  venga  á presenciarlo  , 6 confiera  poder  bastante 
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á quien  en  su  nombre  los  presencie  , apercibiéndole  que 
pasado  el  termino  sin  haber  comparecido , se  continuará 
el  inventario  , y le  parará  el  perjuicio  que  haya  lugar.  Y 
si  se  ignora  su  paradero  , se  le  cica  por  ediélos : y nombra 
defensor  , que  viene  á ser  lo  mismo  que  el  curador  ad 
tem  , pues  se  diferencian  solamente  en  la  voz  , y en  que  el 
defensor  se  nombra  regularmente  para  defender  en  juicio 
los  bienes  del  ausente  , ó del  concursante , ó la  herencia 
yacente , á fin  de  que  no  se  menoscaben  ; y el  curador  ad 
litem  para  defender  en  juicio  al  menor  , y asimismo  al  que 
es  loco  , fatuo  , ó desmemoriado  en  sus  causas  , y negocios 
civiles , y criminales , y á sus  bienes , aunque  sean  mayo- 
res de  veinte  y cinco  años ; por  lo  que  la  defensoría  se  es- 
tiende  del  modo  que  la  curaduría  ad  litem , mudando  so- 
lamente las  voces. 

CITACIONES. 

En  tal  parte  á tantos  de  tal  mes  , y año  , yo  el  Escri- 
bano cité  para  la  confección  del  inventario  que  expre- 
san el  pedimento , y auto  precedentes,  á Francisca  López 
viuda  de  Miguel  Rodríguez  , á Manuel , y Lorenzo  Rodrí- 
guez hijos  de  éste  , y á Pedro  Sánchez  curador  ad  litem  de 
Nicolasa  Rodríguez  en  sus  personas , quienes  respondieron 
están  prontos  á asistir  á él , señalándoles  dias  , y horas;  en 
vista  de  cuya  respuesta  les  señalé  para  desde  mañana,  que 
se  contarán  tantos  de  este  mes , desde  tal  hora  por  la  ma- 
ñana hasta  laf  doce  , y por  la  tarde  desde  tal  á tal  hora,  y 
asi  los  demás  dias  sucesivos  hasta  su  conclusión , de  que 
quedaron  enterados , doy  fe.  rr  F. 

PRIMER  DIA  BE  INVENTARIO. 

En  tal  parte  á tantos  de  tal  mes , y año  , yo  el  Escri- 
bano estando  en  la  casa  en  que  vivió  , y murió  Mi- 
guel Rodríguez  , en  uso  de  la  comisión  que  por  el  auto  que 
motiva  estas  diligencias , me  está  conferida , hallándose 
presentes  Manuel , y Lorenzo  Rodríguez  sus  hijos  mayo- 
res , ( que  dixeron  aceptan  la  herencia  de  su  padre  con  be- 
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neficio  de  inventario  , y no  de  otra  suerte)  y Pedro  Sán- 
chez curador  ad  litem  de  Nicolasa  Rodríguez  menor  , que 
también  lo  es  suya,  requerí  con  el  referido  auto  á Francisca 
López  su  viuda , á cuyo  pedimento  fue  proveído , á fin  de 
que  pusiese  de  manifiesto  los  bienes  que  dexó  , para  inven- 
tariarlos ; y en  cumplimiento  de  lo  mandado  manifestó , y 
por  ante  mí  se  pusieron  por  inventario  los  siguientes: 

Una  mesa  de  nogal  de  vara  y media  de  largo  , y una  de 
ancho  , con  dos  caxones , cerraduras  , y llaves  , y sus 
travesaños  de  hierro. 

Una  papelera  de  lo  mismo,  hechura  antigua,  con  tan- 
tas gabetas,  y tantos  caxones,  con  sus  cerraduras,  y llaves. 

Seis  taburetes  de  lo  propio  para  asientos  de  hombre, 
hechura  de  moda  cubiertos  de  damasco  de  lana  , &c. 

Aquí  se  irán  poniendo  con  separación  los  demás  bienes  que 
se  inventaríen  en  el  dia  , y luego  proseguirái 

Y Por  ser  tal  hora  de  la  tarde  de  este  dia,  seceso  en  este 
inventario,  á fin  de  proseguirlo  mañana  á las  mismas 
horas;  y los  bienes  inventariados  quedaron  en  la  casa  mor- 
tuoria, de  los  que  se  constituyó  depositaría  por  convenio  de 
todos  los  interesados  la  nominada  viuda , la  qual  se  dá  por 
entregada  de  ellos  con  renunciación  de  las  leyes  de  este 
caso  , y se  obliga  á custodiarlos  , tenerlos  en  deposito  , y 
fiel  encomienda,  y no  entregarlos  á persona  alguna  sin  es- 
pecial mandato  del  Señor  Juez , que  de  estos  autos  conoce, 
« otro  competente  , pena  de  pagarlos  de  los  suyos  , y de  in- 
currir en  las  impuestas  por  derecho  contra  los  que  no  dan 
cuenta  de  los  depósitos  que  la  Justicia  fia  á su  cuidado , y 
demás  que  haya  lugar,  á lo  qual  obliga  todos  los  suyos, 
muebles , raíces , presentes  , y futuros  dá  poder  á los  Seño- 
res Jueces  que  de  esta  causa  deben  conocer,  para  que  á 
ello  la  compelan  , como  por  sentencia  difinitiva  pasada  en 
autoridad  de  cosa  juzgada  , y consentida  , que  por  tal  lo 
recibe  , renuncia  las  leyes  de  su  favor  , y asi  lo  otorga, 
y firma  con  los  demás  interesados,  á todos  los  quales  doy 
fé  conozco , siendo  testigos  F,  F.  y F.  vecinos  de  esta  Villa. 
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NOTA  S EGUN  DA. 

PUse  en  las  citaciones  el  señalamiento  de  días  , y horas 
para  evitar  diligencias:  y aunque  lo  regular  es  poner- 
lo con  separación,  y luego  hacerlo  saber  á las  partes,  pero 
esto  es  arbitrario,  y asi  cada  uno  lo  hará  como  quiera  res- 
peélo  á que  en  nada  se  altera  la  substancia.  Puse  también 
en  el  primer  dia  la  aceptación  de  la  herencia  con  benefi- 
cio de  inventario  de  los.  dos  hijos  mayores  , para  que  no 
fuesen  tal  vez  perjudicados  , mediante  no  haber  dado  el 
pedimento  pidiéndolo  , ni  por  consiguiente  aceptadola  en 
estos  términos ; y aunque  de  su  mera  confección  no  se  in- 
duce la  aceptación  llana,  como  senté  en  el  cap.  i.  num.  lo. 
lib.  I.  de  este  tratado , pero  para  evitar  dudas , lo  mas 
acertado  es  que  se  exprese,  ya  sea  en  pedimento,  ó en  el 
primer  dia,  ó en  diligencia  separada,  porque  lo  que  abun- 
da siendo  para  utilidad  , no  daña , y jamás  perjudican  las 
precauciones. 

NOTA  TERCERA. 

CON  arreglo  á este  primer  dia  de  inventario  se  han  de 
estender,  y continuar  los  demás , poniendo  los  bienes 
por  clames,  y pormenor,  sin  pasar  á otra  hasta  concluir 
la  principiada , aunque  los  de  ésta  ^e  hallen  en  distintas 
piezas , y parages ; y asimismo  se  han  de  poner  los  raices 
con  sus  linderos,  cabida,  sitio,  y señales,  por  donde  pue- 
dan ser  conocidos,  pues  asi  lo  exige  el  buen  orden,  y mé- 
todo de  claridad  , como  expuse  en  dicho  cap.  i.  num. 
y 17.  y para  cesar  en  el  inventario  no  es  necesario  auto, 
aunque  el  Juez  asista  , como  en  algunas  partes  se  praétíca, 
basta  expresar  la  causa  por  que  se  cesa ; ni  tampoco  para 
concluida  una  clase  de  bienes,  pasar  á inventariar  la  otra,, 
porque  el  inventario  de  todas  es  una  diligencia  continuada 
en  diversos  dias,  y para  evacuarla  es  suficiente  el  primer 
auto.  Concluido  el  inventario  de  bienes  muebles,  raices, 
y semovientes , se  procede  al  reconocimiento  de  papeles, 
y se  inventarían  por  menor,  y con  separación  los  créditos 
i favor  del  caudal , y después  las  deudas  que  resulten  con- 
tra 
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tra  él ; y sin  embargo  de  que  estas  y aquellos  no  consten 
en  los  libros,  papeles,  ni  asientos  del  difunto  , si  el  inven- 
tariante,  ya  sea  su  viuda,  hijo,  criado  , ü otro  que  esté  ea 
su  compañía,  los  sabe,  se  deben  poner  por  via  de  declara- 
ción suya,  por  los  motivos  expresados  en  el  citado  capitulo 
num.  18.  y 19.  Y después  de  evacuado  todo,  y en  seguida 
de  la  diligencia  del  ultimo  dia  , ó en  otra  separada  , se 
cierra , y finaliza  el  inventario  con  el  juramento , y protes- 
ta del  inventariante  , que  por  ultimo  requisito  expliqué  en 
el  referido  capitulo  num.  40.  ha  de  contener,  lo  qual  es 
para  excluir  la  presunción  de  ocultación , y eximirse  de  in- 
currir en  la  pena  de  los  ocultadores,  y no  para  otro  efeéto; 
por  lo  que  no  es  de  esencia  para  su  validación  según  nues- 
-tro  derecho,  como  algunos  ignorantes  piensan,  y la  diligea- 
.cia  se  entiende  asi. 

CONCLUSION  DEL  INVENTARIO 
juramento , y protesta  del  inventa-- 
ríante. 

Y En  la  forma  expuesta  se  concluyó  el  inventario  dé 
los  bienes  , créditos,  caudal,  y efedos,  que  se  halla- 
ron pertenecer  al  mencionado  Miguel  Rodríguez,  los  qua- 
les  quedaron  en  la  casa  en  que  vivió,  y murió,  al  cargo,  y 
cuidado  de  la  nominada  Francisca  López  su  viuda  ; la  qual 
constituyó  deposito  de  los  inventariados  en  este  dia  en  los 
propios  términos  que  de  los  que  lo  fueron  en  los  preceden- 
tes; y baxo  de  juramento  que  ante  mí  hizo  por  Dios  nues- 
tro Señor,  y una  señal  de  Cruz  en  forma  de  derecho,  de- 
claró na  tenia  noticia  de  otros,  y protestó,  y se  obligó 
baxo  del  propio  juramento,  á que  siempre  que  la  tenga, 
los  manifestará  , y aumentará  á este  inventario  , para  qu? 
los  interesados  no  experimenten  perjuicio  en  su  importe,  y 
lo  firma  con  los  demás , siendo  testigos  F,  F,  y F.  vecinos 
de  esta  Villa. 
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TASACION  DE  BIENES. 

Al  inventario  se  sigue  la  tasación  de  los  bienes  inventa- 
riados, para  que  se  sepa  su  valor  , y con  arreglo  á él 
sé  puedan  distribuir  , y aplicar  ; bien  que  para  evitar  tan- 
tos gastos,  mejor  es  hacerlo  todo  d un  tiempo,  como  en 
esta  Corte  se  praélíca.  No  habiendo  peritos  diputados  pu- 
blicamente , deben  hacer  la  tasación  dos  que  lo  sean  en 
cada  clase  , y nombren  las  partes , y éstas  proponerlos  al 
Juez  por  pedimento  , ó al  Escribano  que  entiende  en  el  in- 
ventario , sin  que  para  ella  , siendo  separada , se  necesiten 
testigos  como  en  el  inventario  , porque  no  es  mas  que  una 
declaración  de  cada  perito  , y en  las  declaraciones  no  debe 
haberlos ; y la  diligencia  de  nombramiento  se  estiende  en 
esta  forma, 

NOMBRAMIENTO  DE  TASADORES. 

En  tal  parte  á tantos  de  tal  mes,  y año  , ante  mí  el  Es- 
cribano , y testigos  , Francisca  López  viuda  de  Mi- 
guel Rodríguez  , Manuel , y Lorenzo  Rodríguez  sus  hijos, 
y Pedro  Sánchez  curador  ad  litem  de  Nicolasa  Rodríguez 
también  su  hija  , dixeron  que  mediante  ser  preciso  tasar 
los  bienes  inventariados  para  efeéto  de  saber  su  valor  , y 
poder  dividirlos , (si  á un  tiempo  se  hiciere  el  inventario, 
y tasación)  dirá  : Q^us  para  que  el  inventario  , y tasación 
se  evacúen  á un  tiempo  , y con  mayor  prontitud^],  nombran 
uniformemente  para  el  aprecio  de  las  tierras  , viñas,  y oli- 
vos á F.  Agrimensor ; para  las  casas  á F.  Maestro  Alarife;  ^ 
para  trastos  de  madera  á F.  Maestro  Carpintero  ; para  do- 
rado , y pintura  á F.  Maestro  de  exercicio  Pintor , &c.  á 
quienes  quieren  se  haga  notorio  este  nombramiento , á fin 
de  que  lo  acepten.  Esto  dixeron , y que  están  prontos  asistir 
á la  tasación  á las  horas  señaladas,  y lo  firman,  doy  fé.— 
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NOTIFICACION  A UN  TASADOR. 

En  tal  parte  á tantos  de  tal  mes  , y año  , yo  el  Escri- 
bano hice  notorio  el  anterior  nombramiento  á F. 
Maestro  Carpintero  en  su  persona  , el  qnal  enterado  , dixo 
acepta  el  encargo  que  le  está  hecho,  y se  obliga  á evacuar- 
lo bien,  y fielmente  según  su  inteligencia  sin  agraviar  á los 
interesados;  esto  respondió  , y lo  firma,  doy  fé.~ 

PRIMER  DIA  DE  TASACION. 

En  tal  Villa  á tantos  de  tal  mes , y año  , estando  en  la 
casa  en  que  vivió  , y murió  Miguel  Rodríguez , á 
efeélo  de  tasar  los  bienes  que  dexó  , y están  inventariados, 
hallándose  presentes  Francisca  López  su  viuda  , Manuel, 
y Lorenzo  Rodríguez  sus  hijos  , y Pedro  Sánchez , curador 
ad  litem  de  Nicolasa  Rodríguez  menor  también  su  hija,  yo 
el  Es»ribano  recibí  juramento  por  Dios  nuestro  Señor  , y 
, una  señal  de  Cruz  en  forma  de  derecho  de  F.  Maestro  Car- 
pintero , nombrado  para  valuar  los  trastos  de  madera, 
quien  lo  hizo  como  se  requiere  , y baxo  de  él  prometió  ha- 
cer el  aprecio  , y tasación  según  su  leal  saber  , y enten- 
der sin  causar  agravio  ; y reiterando  la  aceptación  que  de 
este  encargo  tiene  hecha  ante  mí , y haciéndola  nuevamen- 
te en  caso  necesario  , tasó , y valuó  por  sus  respeélivos 
precios  los  bienes  siguientes: 

Una  mesa  de  nogal  de  vara  y media  de  largo, 
y una  de  ancho  , con  dos  caxones  , cerraduras , lla- 
».ves,  y sus  travesañosde  hierro,  en  cincuenta  reales.  §)o50. 
Una  papelera  de  lo  mismo,  hechura  antigua, 

.con  tantas  gabetas  , y tantos  caxones  con  sus  cerra- 
duras, y llaves  en  ciento  y veinte  reales 0iao. 

Aquí  se  irá  poniendo  por  menor  la  tasación  de  cada  0 

cosa  por  este  orden  ^ y forma  luego  concluirá  la  de 

cada  dia  en  la  siguiente. 

IMportan  los  bienes  tasados  en  este  dia  ( si  se  inventaria- 
ren y tasaren  á un  tiempo , se  dirá  : Inventariados  , y 
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tasados  ) tantos  reales  de  vellón  , salvo  error  , los  que  de- 
claró el  referido  tasador  haber  estimado , y apreciado  bien, 
y fielmente  según  su  inteligencia  baxo  del  juramento  hecho 
en  que  se  afirma  , ratifica , y lo  firma  con  los  interesados 
que  presenciaron  , y expresó  ser  de  tantos  años  de  edad 
poco  mas,  ó menos,  de  que  doy  fe.zi 

NOTA  QUARTA 

Las  diligencias  de  los  días  sucesivos  se  han  de  formali- 
zar con  arreglo  , y por  el  orden  que  la  precedente, 
mudando  lo  que  deba  mudarse.  Y prevengo  lo  primero 
que  en  la  mera  tasación  no  son  necesarios  testigos  como  en 
el  inventario  , porque  esta  es  una  declaración  , en  la  qual 
no  se  ponen , como  queda  expuesto , ni  hay  ley  que  lo  man- 
de ; lo  que  al  contrario  si  á un  propio  tiempo  se  inventarían^ 
y tasan  los  bienes  , pues  entonces  son  precisos , y el  deposi- 
to en  la  forma  explicada.  Lo  segundo  , que  si  el  testador  no 
sabe  firmar  , se  ha  de  expresar  asi,  pues  por  este  defeóto  no 
se  anulará  la  tasación  , si  procede  en  ella  con  retitud.  Lo 
tercero  , que  si  está  diputado  publicamente  para  tasar , y 
tiene  jurado  (como  es  regular ) al  tiempo  de  su  ingreso , y 
recepción  , no  es  necesario  recibirle  el  juramento  , ni  está 
obligado  á jurar  en  cada  tasación  que  haga , sino  quiere, 
como  he  sentado  en  el  referido  capitulo  n.  ii6.  ni  tampoco 
poner  la  edad  que  tiene  ; pero  si  no  lo  está  , es  preciso 
uno  , y otro.  Lo  quarto,  que  si  los  peritos  nombrados  por 
las  partes  discordaren  en  el  aprecio  de  alguna  , ó algunas 
cosas , han  de  nombrar , tercero , y no  lo  haciendo  „ nom- 
brarlo el  Juez  de  oficio  , y se  han  de  estender  las  declara-’ 
ciones  de  todos  separadas  , y praéticarse  lo  que  dexo  ex- 
plicado en  el  citado  cap.  i.  desde  el  num.  126.  al  i3r.  se- 
gún el  caso  ocurra.  Lo  quinto  ,que  del  inventario  , y tasa- 
ciones se  ha  de  dar  traslado  á los  interesados,  para  que  ex- 
pongan lo  que  les  convenga  , asi  acerca  de  si  algunos  bienes 
se  omitieron  , ó no , como  de  si  los  inventariados  fueros  ^ ó 
no  apreciados  por  1 justo  ; y no  diciendo  cosa  alguna  con- 
tra ellas  dentro  de  tres  dias  siguientes  al  de  la  notificación 
del  traslado  , proveerá  auto , aprobándolo  todo,  y manr 
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dándoles  estar,  y pasar  por  ello , con  lo  qual  ya  no  pueden 
reclamarlo  pasado  el  termino  de  apelar  ; bien  que  si  los  in  • 
teresados  lo  presenciaron , no  es  necesario  comunicarles 
traslado  , pues  ellos  expondrán  lo  que  se  Ies  ofrezca ; y asi 
en  esta  Corte  no  se  les  comunica , aunque  nada  presencien, 
ni  las  leyes  lo  mandan : por  lo  que  no  es  de  esencia  para  su 
validación.  Y lo  sexto  , que  para  el  valor  por  que  se  han 
de  inventariar  los  bienes  muebles , y raíces  que  cada  cón- 
yuge lleva  á su  matrimonio  , ó constante  éste , hereda  , 6 
le  donan  , se  ha  de  distinguir  de  clases,  y del  estado  ea 
que  se  hallen.  Si  son  tierras  labrantías , se  deben  estimar 
por  el  que  tenían  entonces,  ya  sea  mayor , ó menor  , por- 
que su  dueño  conserva  su  dominio,  y el  incremento  , 6 de- 
cremento que  tengan  por  solo  el  tiempo,  es  propio  , y pri- 
vativo suyo  como  intrínseco,  y no  comunicable  al  otro  cón- 
yuge, según  senté  en  el  cap.  4.  num.  9.  lib.  i.  de  este  tra- 
tado. Si  son  edificios,  viñas,  olivares,  huertas,  con  arbo- 
les, &c.  que  no  se  mejoraron,  ni  deterioraron  constante  ma- 
trimonio, (lo  qual  resultará  por  el  contexto  con  los  títulos  de 
propiedad , y reconocimiento  que  se  haga  ) se  ha  de  praéli- 
car  lo  propio;  pero  si  se  acreditare  que  hubo  mejoras  úti- 
les , se  han  de  valuar  estas  con  separación,  especificando 
en  qué  consisten , para  que  su  importe  se  divida  ; y lo  mis- 
mo se  ha  de  praálicar  si  hay  pérdidas,ó  menoscabos  conoci- 
dos, y resultan  gananciales  porque  antes  de  dividir  estos, 
se  debe  reintegrar  cada  cónyuge  del  fondo  que  puso  en  la 
sociedad.  Los  diamantes , piedras  preciosas , y otros  bienes 
muebles,  que  no  se  consumen  , ni  deterioran  con  el  uso,  se 
han  de  inventariar,  y aplicar  por  el  valor  que  tenían 
quando  los  entró  su  dueño  en  el  matrimonio.  Pero  sin  em- 
bargo de  lo  expuesto , si  las  partes  se  conformaren  expre- 
samente en  que  se  tasen  nuevamente , y apliquen  por  el 
precio  que  se  les  dé,  prevalecerá  su  convenio,  y se  estará  á 
él ; y una  vez  prestado  su  consentimiento  expreso,  ya  no 
podrán  recederse  : lo  que  tendrá  presente  el  Escribano 
para  advertírselo , y evitar  pleytos. 
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INVENTARIO  DE  OFICIO 
. por  muerte  abintestato  de  alguno  * 

Muriendo  alguno  sin  disposición  testamentaria , ya  sea 
repentinamente  , ó de  enfermedad  que  le  perturbó 
el  juicio , y privó  de  hacerla  , y dexando  hijos  menores  , ó 
herederos  ausentes  conocidos , ó ignorados  debe  providen- 
ciar el  Juez  la  custodia  de  sus  bienes  , á fin  de  evitar  su 
Ocultación  , y de  que  sus  herederos  sean  defraudados  , y 
aun  poner  guardas  de  vista  dentro , y fuera  de  su  casa 
mientras  está  enfermo,  si  es  comerciante  , ó acaudalado, 
sin  embargo  de  que  tenga  muger  propia ; porque  de  omi- 
tir ésta  precaución  , peligran  los  bienes.  Si  la  muerte  fue 
repentina  , no  solo  ha  de  procurar  evitar  el  estravío  dq  sus 
bienes,  sino  mandar  justificar  la  identidad  de  su  persona, 
para  que  se  le  pueda  dar  sepultura  Eclesiástica , y hacer 
que  lo  reconozcan  Medico , y Cirujano , á efeélo  de  in- 
quirir si  la  muerte  fue , ó no  violenta  ; y en  caso  de  ha- 
berlo sido,  proceder  contra  los  agresores.  Pero  si  fue» natu- 
ral , y porque  la  gravedad  de  la  enfermedad  le  perturbó 
la  cabeza  , ó porque  sin  embargo  de  estar  capáz , y muchos 
dias  enfermo , no  quiso  testar  , ( pues  hay  personas  de  esta 
tenacidad)  entonces  es  superfino  el  reconocimiento  de  Medi- 
co, y Cirujano,  basta  justificar  su  christiandad,  ó que  certi- 
fique su  Párroco  de  ella , sin  causar  mas  gastos,  para  que  se 
le  entierre  en  sagrado,  ni  en  el  auto  se  debe  mandar  , por- 
que no  hay  presunción  de  violencia,  ni  perpetración  de 
homicidio  , ni  en  que  fundarla  ; y las  diligencias  de  pri  - 
Tención  de  abintestato  se  principian  por  un  auto  de  oficio 
á la  similitud  del  siguiente.  - ' 

> . . ' ' - i';  . . 

AUTO  PARA  PREVENIR  UN  ABINTESTATO, 

En  tal  Villa  á tantos  de  tal  mes , y año , por  ante  mí  el 
Escribano  el  Señor  Don  F.  Corregidor  de  ella  , dixo 
se  le  acaba  de  dar  noticia, que  F.  ha  fallecido  de  accidente 
repentino  á tal  hora,  dexando  hijos  menores , (ó  sin  here- 
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deros  conocidos)  sin  haber  hecho  disposidon  testamenta- 
ria. V para  evitar  la  ocultacion''de  sus  bienes,  averiguar  la 
causa  de  su  muerte  , justificar  la  identidad  de  su  persona, 
y proceder  á Ib  demás  que  haya  lugar»,  hizo  poner  este 
auto  de  oficio  por  cabeza  de  proceso ; y en  su  virtud  man- 
da áqualquier  Alguacil  de  éste  Juzgado  , que  en'mi  coñíf 
pañia  pase  á su  casa,  y constando  ser  difunto,  recoja  todas 
las  llaves,  sequestre  sus  bienes,  y los  custodie  en  donde  no 
se  extravíen  , y proceda  al  exámen  de  testigos  , Medico^ 
y Cirujano  que  reconozcan  eí  cadáver,  á cuyo  efeéto  nos 
dá  comisión  en  forma;  y evacuado  todo,  se  traiga  para  en 
su  vista  providenciar  lo  conveniente  : y por  este  su  auto 
asi  lo  proveyó,  manda,  y firma , de  que  doy  fé.z:: 

FE  DE  MUERTE  DEL  CADAVER^ 
y requirimiento  a la  viuda  para  la  j 
trega  de  llaves. 

INcontinenti  el  citado  Alguacil  pasó  conmigo  á la  casa 
donde  viviendo  habitaba  F.  que  está  en  tal  calle , y en 
tal  pieza  de  ella  le  hallamos  al  parecer  cadáver , porque 
aunque  le  llamé  por  tres  veces  con  voz  alta , nada  respon- 
dió , y conocí  ser  el  mismo  que  en  vida  tenia  tratado ; en 
cuya  vista  el  mencionado  Alguacil  requirió  con  el  auto  an- 
terior á mi  presencia  á F. su  viuda,  para  qué  le  entregáse 
todas  las  llaves  de  los  cofres  , arcas,  papeleras,  y demás 
trastos  en  donde  están  custodiados  sus  biene>  ir  uebles  , ■ y 
papeles;  y en  su  cumplimiento  le  entregó  tantas  que  dixo 
ler  todas  las  que  hay  de  los  cofres , arcas  , y papeleras, 
con  las  que  se  abrieron,  y bolvieron  á cenar,  y además 
de  esto  en'una.pieza  que  está  ácia  ital  parte,  hizo  meter 
todos  los  muebles  que  en  otras  habia , la  que  dexó  también 
cerrada , y recogió  su  llave,  y lo  firma,  de  que  doy  fc.^ 
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INFORMACION  ACERCA  DE  LA 
identidad  del  difunto.  '■ 

En  tal  Villa  á tantos  de  tal  mes,  y año , por  ante  mí 
el  Escribano , F.  Alguacil  de  su  Juzgado  en  uso  de  la 
comisión  que  le  está  conferida,  recibió  juramento  por  Dios 
nuestro  Señor , y una  señal  de  cruz  en  forma  de  derecho  de 
M.  vecino  de  ella  , quien  lo  hizo  como  se  requiere,  y baxo 
de  él  prometió  decir  verdad , y lo  que  supiere  sobre  lo  que 
fuere  preguntado;  y siéndolo  por  mí  al  tenor  del  auto  que 
vá  por  principio  de  estos,  dixo  que  conoció  de  vista , trato, 
y comunicación  á F.  el  qual  oyó  decir  falleció  en  este  dia 
á tal  hora  de  accidente  repentino,  sin  haber  hecho  dispo- 
sición testamentarla, dexando  tantos  hijos  menores ; y sabe 
que  el  citado  F.  era  Christiano  , temeroso  de  Dios,  porque 
le  vió  oir  Misa  muchas  veces , y frecuentar  los  Santos  Sa- 
cramentos de  la  Penitencia,  y Eucharístia.  Todo  lo  qual 
declaró  ser  la  verdad , y lo  que  puede  decir  baxo  del  jura- 
mento que  dexa  hecho , en  que  se  afirmó  , y lo  fírma  con 
el  citado  Alguacil , y expresó  tener  tantos  años  de  edad,  ‘ 
de  que  doy  ie.z:: 

NOTA  QUINTA. 

SEgun  queda  ordenada  esta  declaración , se  han  de  or- 
denar las  de  otros  dos , ó mas  testigos.  Si  la  muerte  fue 
repentina,  han  de  reconocer  el  cadáver  Medico,  y Ciru- 
jano, y sus  desposiciones  estenderse  con  los  términos  facul- 
tativos que  digan  y resultando  por  estas  haber  sido  natural^- 
se  provee  auto  para  que  se  dé  sepultura  Eclesiástica  al  ca- 
dáver, y se  continúan  las  diligencias  de  inventario , nom- 
brando curador  &dlitem  á los  menores,  si  existen  en  la 
edad  pupilar,ó  defensor  á los  herederos  ausentes,  con  cuya 
citación,  y con  la  de  la  viuda,  si  la  hubiere,  se  praétíca 
todo,  librando  requisitorias , y fixando  ediétos,  llamando 
d los  parientes  que  deben  heredar  abin téstate  al  difunto 
por  falta  de  herederos  legítimos. 
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AUTO  PARA  QUE  SE  DE  SEPULTURA 
■ - al  cadáver , y se  inventaríe» 
los  bienes. 

POR  lo  que  resulta  de  las  precedentes  diligencias , se  dé 
tierra  sagrada  al  cadáver  de  F.  en  la  Iglesia  Parro- 
quial de  donde  fue  Peligres,  á cuyo  fin  se  saqué  testimonio 
de  este  auto,  que  se  entregue  á su  Párroco ; si  hubiere  Pro- 
visor, ó Vicario  en  el  Pueblo  , se  dirá:  Con  el  que  se  acuda 
al  Señor  l^icario  de  esta  Villa  , para  que  conceda  á su  Par^ 
roca  la  competente  licencia')  y hecho,  se  inventaríen,  y ta- 
sen los  bienes  que  dexó,  con  citación  de  los  interesados, 
los  quales  nombren  tasadores  que  los  valúen ; y mediante 
la  pupilaredad  de  M.  y N.  hijos  menores  del  nominado  F, 
se  nombra  por  su  curador  ad  litem  á F.  Procurador  de  este 
juzgado,  con  cuya  citación,  precedidas  las  solemnidades 
•de  su  juramento  , obligación , fianza  y discernimiento,  se 
practique  todo.  El  Señor  Don  F.  Corregidor  de  esta  Villa 
de  tal  lo  mandó  á , óíc.  . , 

NOTA  SEXTA. 

REsultando  haber  sido  natural  la  muerte , no  es  necesa» 
rio  que  el  Escribano  asista  al  entierro  del  cadáver,  ni 
hay  para  que;  pero  si  resultase  que  fue  violenta  , en  este 
(jaso,  como  que  tiene  principio  el  cuerpo  del  delito  , y es 
preciso  proceder  criminalmente  , á fin  de  que  no  queden 
impunes  los  homicidas , se  le  debe  -mandar  en  este  auto 
que  lo  presencie,  y forme  pieza  separada , poniendo  fé;  del 
párage,  y sepultura  en  que  se  le  enterró , habito  que  lie 
vaba,  y demás  señales,  y circunstancias  correspondientes^ 
para  que  si  conviniese  desenterrarlo  , y bolverlo  á recono- 
cer, no  se  dude  que  es  el  mismo,  ni  del  homicidio  por  lo 
que  influyan  los  reconocimientos,  y demás  diligencias,  é 
úiquisiciones  que  se  hagan.  * 
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NOTA  SEPTIMA. 

SOBRE  DECLARAR  A UN  PARIENTE 
del  difunto  por  'sü  heredero 
• abintestato. 

NO  habiendo  dexado  hijos , ni  otros  herederos  forzosos 
el  difunto , se  ha  de  nombrar  defensor  á los  bienes 
yacentes,  fixar  edídos  en  los  parages  públicos  de  su  Pue- 
blo, y expedir  requisitorias  á él  en  donde  se  tenga  noticia 
que  hay  parientes  suyos,  para  que  se  íixen  alli  también, 
llamándolos,  y á sus  acreedores  con  termino  perentorio; 
y si  alguno, pretende  derecho  á la  herencia , ha  de  dar  pe- 
dimento, presentando  las  Partidas  de  Bautismos,  casamien- 
tos , testamentos,  y demás  documentos  que  acrediten  el 
grado  de  parentesco  que  tenia  con  él,  y pedir  que  á ma- 
yor abundamiento  se  le  reciba  información  de  ello,  y se, 
le  dé  la  posesión  de  todos  los  bienes.  A esta  pretensión  debe 
mandar  el  Juez  , que  con  citación  del  defensor  se  le  re- 
ciba la  información ; y que  evacuada , se  le  comunique 
traslado  de  todo.  ,'El  defensor  responderá  conformándose 
con  la  pretensión,  si  no  duda  de  las  justificaciones  ; ó ex- 
pondrá io  que  según  lo  Resultante  de  autos  se  le  ofrezca; 
y no  habiendo  oposición,  ó aunque  la  haya,  vencidas  que 
sean  las  dificultades 'que  proponga  éste , se  declarará  al 
pretendiente  por  heredero  abintestato  del  difunto,  y man- 
dará darle  la  posesión  de  sus  bienes,  con  obligación  de  ha*- 
cer  por  su  alma  los  sufragios  correspondientes  á su  calidad* 
y haberes,  y de  dar  cuenta  al  Juez  de  haberlo  pradicado; 
(pues  si  no  ie  le  precisa  d ello  en  el  auto  , es  -regular  que 
nada  haga,  y que  solo  piense  en  disfrutar  la  herencia)  y 
para  la: entrega  de  los  bienes,  que  se  requiera  al  deposita- 
rio, alqualcon  testimonio  de  haberla  hecho,  se  dará  por 
libre  del  deposito  constituido.  Y si  dexare  el  difunto  hijos, 
ú otros  descendientes  legítimos,  pretenderán  se  les  declare 
por  herederos,  haciendo  la  información  de  testigos,  y pre- 
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sentacion  de  dccymeutós , y se  les  declarará  baxo  la  mis- 
jna  obligación ; y en  este  caso  po  es  menester  nombrar 
defenior,  porque  la  herencia  no  está  yacente  , ó vacante 
sin  tener  quien  la  reprejente,  como  en  el  anterior.  Esto  es 
en  subsuncia  loque  se  pradíca  para  declarará  alguno  por 
heredero  abintesiato  de  otro  pariente  suyo;  y por  ser  de 
fácil  ordenación,  onaito  estender  las  correspondientes  di- 
ligencias, 

FORMA  DE  ESTENDER  LOS  AUTOS 

de  tutela  y curaduría  ad  tona. 

PEDIMENTO, 

MAria  Fernandez  viuda  de  Antonio  Albarez  vecino  que 
fue  de  esta  Villa  , ante  V.  m-  como  mas  haya  lugar, 
digo  que  el  expresado  mi  marido  falleció  tal  dia  baxo  del 
testamento  que  otorgó  ante  F.  Escribano  Real,  en  el  que 
instituyó  por  sus  herederos  á Joseph  ^ y Antonio  Albarez 
nuestros  hijos  procreados  en  nuestro  matrimonio,  que  se 
'hallan  en  la  edad  pupilar,  y por  una  de  sus  clausulas  me 
nombró  por  tutora,  y curadora  de  l3é  personas  y bienes  de 
ambos  ^ relevada  de  fianzas  , segiin  se  acredita  del  testimo- 
nio que  presentó:  en  cuya  atención:  á V,  m.  suplico  se 
sirva  haberlo  por  presentado , y por  lo  que  resulta  de  la 
clausula  en  él  inserta  , discernirme  el  cargo  de  tal  tutora 
y curadora  con  la  expresada  relevación,  y mandar  se  me 
dé  el  testimonio  competente  de  dicho  discernimiento  para 
mi  resguardo  ; pues  asi  es  justicia  que  pido,  y para  ello, 
María  Fernandez. 

AUTO, 

\ 

POR  presentado  el  testimonio  que  se  refiere , y por  lo 
que  de 'él  resulta,  se  aprueba  el  nombramiento  con 
relevación  de  fianzas  hecho  por  Antonio  Alvarez  en  esta 
parte  de  tutora,  y Curadora  ad'  bono,  de  Joseph  , y Anto- 
nio Albarez  menores^  hijos  de  ambos:  notifiquesela  acepte, 
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jure,  y se  obligue,  y hecho , se  traiga  para  discernirla  el 
cargo.  El  señor  Don  F.  Corregidor  de  esta  Villa  de  tal  lo 
mandó  á tantos,  &c. 

NOTIFICACION , ACEPTACION, 
juramento  , y obligación  de  la 
" curadora. 

En  tal  parte  á tantos  de  tal  mes,  y afío,  yo  el  Escribano 
hice  notorio  el  auto  anterior  á Maria  Fernandez  en  él 
contenida  en  su  persona  , y enterada  , dixo  que  acepta  el 
cargo  de  tutora  y curadora  de  las  personas,  y bienes  de 
Joseph,  y Antonio  Albarez  sus  hijos  menores  , procreados 
en  su  matrimonio  con  Antonio  Albarez  su  difunto  marido; 
y baxo  de  juramento  que  hizo  por  Dios  nuestro  Señor,  y 
\ una  señal  de  Cruz  en  forma  de  derecho,  se  obliga  á usarlo 
bien,  y fielmente,  y á que  cuidará  , educará,  y enseñará 
á dichos  sus  hijos , y administrará  sus  bienes  como  debe, 
arrendando  los  raices  á las  personas  por  los  tiempos , y 
precios  que  les  sean  mas  útiles,  y ventajosos  , y los  defen~ 
derá  en  todos  los  pleytos  que  se  les  muevan , ó necesiten 
promover  con  qualesquiera  personas,  y Comunidades  Ecle- 
siásticas, y Seculares,  praéticando  en  su  razón  las  diligen- 
cias conducentes;  y para  la  mejor  dirección  , y acierto  to- 
mará parecer,  y consejo  de  letrados,  y personas  de  ciencia, 
y conciencia  que  sepan  dársele , á fin  de  que  ningún  daño 
se  irrogue  á los  menores , ni  á sus  bienes  por  su  culpa , omi- 
sión, ó negligencia:  tendrá  libro  de  cuenta,  y razón  de  su 
administración,  para  darla  con  pago  siempre  que  se  l.e 
mandery  hará  todo  lo  demás  á que  un  buen  tutor, y curador 
ad  bona  está  obligado,  y lo  mismo  que  los  menores  praéti- 
carian  por  sí  mismos  , si  tuvieran  la  edad  competente  para 
gobernarse  : á todo  lo  qual  se  obliga^  con  sus  bienes  mue- 
bles, raices,  derechos,  y acciones  prénsenles,  y futuros  , dá 
amplio  poder  al  Señor  Corregidor  , que  es,  y fuere  de  esta 
Villa,  y á los  demás  Señores  Jueces  que  de  esta  causa 
deban  conocer  conforme  á derecho , para  que  á todo  la 

com- 
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compelan  como  por  sentencia  difinitiva  pasada  en  autoridad 
de  cosa  juzgada  , y consentida,  que  por  tal  do  recibe;  Re- 
nuncia las  leyes  , y fueros 'de  sü  favor;  y asi  lo'  otorga, 'jr 
firma  , á quien  doy  fé  conozco , siendo  testigos  F.  F,  y F« 
vecinos  de  esta  Villa. 

NOTA  OCTANA, 

SI  el  tutor,  ó curador  ad  hona  fuese  eieélo  de  oficio  deí 
Juez , ó el  curador  propuesto  por  los  menores  púberos, 
debe  afianzar  á satisfacción  del  mismo  Juez:  y siendo  inte- 
. Tesado  en  la  partición  alguno  de  los  dos  , se  ha  de  nom- 
brar curador  ad  litem  á los  menores , excepto  que  ya  lo 
tengan;  pero  si  ningún  interes  tiene,  es  superfino , como  he 
sentado  en  el  cap.  de  inventarios , num.  8o,  De  las  fianzas 
que  presente  el  tutor  , o curador  ad  bona  ^ conviene  dar 
traslado  al  ad  litem  si  lo  hay,  para  que  oyéndole  el  Juez, 
las  apruebe , y no  quede  en  descubierto  el  Escribano , pues 
de  recibirlas  éste,  sin  preceder  dicho  requisito,  puede  que- 
dar responsable  , porque  es  visto  recibirlas  por  su  cuenta, 
y riesgo  ; y de  praéticarse  lo  expuestcr,  lo  quedan  el  Juez, 
y el  curador  ad  litem  ^ bien  que  el  derecho  impone,  sola- 
mente la  responsabilidad  al  Juez , como  expase  en  dicho 
cap.  nunu  77.  pero  lo  que  abunda  no' daña.  Prevengo  lo 
primero,  que  las  fianzas  se  han  de  proponer  por  pedimen- 
to , y obligarse  el  fiador  en  la  aceptación  y juramento,  se- 
gún se  ha  hecho  enjla  Guradu.ria  ^^/¿V4»i,  b ;en  instrumen- 
to separado.  Y lo  segundo,  queden  la  Obligación  anterior: 
no  puse  renunciación  de  las  leyes  del  Emperador  Jirstinia- 
*no.  Jurisconsulto  Veleyano,  Toro  , Madrid,  Partida , y 
otras,  que  los  Escribanos,  ignorantes  ,poneq  ,en  todos  los 
contratos  de  mugeres  indistintamente , porque  no  vienea 
al  caso,  ni  favorecen  á la  muger  libre  v y capáz  que  por  sí 
misma  se  gobierna,  y constituyela  obligación  por  su, he- 
cho propio  como  principal , siéndolo  realmente  , según  he 
sentado  en  el  cap^.  4irjdc;  ti[>i  primera  ppte  adiceionada 
numSi.,ios;  y;.'i.o6,..lo  qual  adyiertq  al  Escribano  para  que 
•no  incida  en' errores  ^ cqraor hasta  ahora  lo  hicierqn  todos. 
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D IS C%,^]SÍIM  DE  TUTELA^ 

. y curadurmn\ad  bma* 

En  tal  parte,  á tantos  de  tal  mes  , y año  , el  Señor  Don 
F.  Corregidor,  &c.  habiendo  visto  la  aceptación  , ju- 
ramento, y obligación  precedentes,  dixo  que  discernia  , y 
discierne  á' María  Fernández  viuda  de  Antonio  Alvarez^  el 
oficio,  y cargo ide  tutora,  y curadora  de  las  personas',  y 
bienes  de  Joseph  , y Antonio  Alvarez  menores  sus  hijos , y 
la  confiere  amplio  poder  para  que  mientras  subsista  viuda, 
•los  gobierne,  alimente  , eduque,  y enseñe,  poniéndolos 
con  Maestros  que  lo  practiquen  en  lo  que  por  sí  no  pueda 
instruirlos : administre  sus  bienes  , arrendando  los  raíces  á 
las  personas,  por  los  tiempos,-  precios,  y con  los  paétos  que 
estipulare,  y sean  mas  útiles,  y eonmodos  á.  los  referidos 
menores;  y fenecidos  unos  arrendamientos  , haga  otros  de 
nuevo , conservando  á los  inquilinos,  y colonos,  o despo» 
jándolos  siempre  que  haya  causa  legal  para  ello,  y f^or* 
malíce  las  Escrituras  de  arrendamiento,  y su  prorrogación  * 
con  las  cUusulaS'í  y estabilidades  congruentes.  Para  que 
pida  , y tome  cuentas  á los  que  deban  darlas  á los  meno- 
res , las  que  estando  arregladas , consienta  , y apruebe , y 
si  contuvieren  •agraviOj?,  los’ -exponga  , y aelarCj,  hasta  que 
queden  sin  el  mas  leve.  Para»  que  j^rcibau,  y cobre  de  su 
Magestad  , (que  Dios  gnarle  ) y de ^Sus  Tesoreros,  y de- 
más persOnaí,'i;bd'aá'4a^  cáftlddades  de  maravedís , granos, 
aceyte,  vino,  lana ^ seda , y otras  especies,  y semillas  que 
toquen  á los  menores,  y deban  percibir  por  escrituras , ar-» 
rendamientos,  vales f cíientas,  m-ñí^áGciones , ' compromir- 
sos,  sentencias ; letras , sueldos' ,-i-propí-nas\  censos,;  juros, 
efectos,  coasignadotres , legados  j^^bérenciasveesiones,  las- 
tos,  y por  otra  quaíquidr  causa,  motivo,  b razón  sin  reser- 
vación;, ni  limitación,  aunque  áqui  no  se  exprese  ; y de  lo 
que  pero  hiere,  y cobrare  ,-  formalicé á favor  dj-el  os  reci- 
bos , cartas  depago  , y demá'S^ri^güaíFdoSfque  les  €onven> 
gan  , y lastOs'  i los  que  paga'renJipOrfOtirOsiéomo  sus  fiadOí* 
res,  6 mancomunados.  Para  que  otorgue  redenciones;  y 
t . su- 
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subrrogaciones  de  los  censos  que  pertenezcan  á los  meno- 
res , percibiendo  sus  capitales  , y bolviendolos  á im  poner 
sobre  fincas  libres  producflivas  , seguras  , y saneadas  , de 
modo  que  nó  perezcan^ -Para  que  defienda- áílqs  expresad'QS 
menores, ‘y lá  sus  bienes  en  todos  los  pleytos ; causas, y ne- 
gocios civiles  , y criminales  que  tengan  , y en  lo  sucesivo 
se  les  ofrezcan  con  qualesquiera  personas,  y Comunidades 
^Eclesiásticas,  y Seculares  de  todos  estados,  y dignidades, 
siendo  aétores  , d demandados,  á cuyo  fin  cprpparezca  en 
Juicio , y presente  pedimentos  , &c.  ( proseguirá  oemq  la 
curaduría  ad  litem  ) y últimamente  haga  , y pradique  to- 
dos los  pedimentos  , aétos  , autos  , y diligencip  judiciales, 
y extrajudiciales  que  conduzcan  hasta  con'^eguír  plenamen* 
teiquanto  solicite  á beneficio  de  los  enunciadosmienorej^vy 
executoria  con  execucion  de, ella , y las  que  éstos  á fuerait 
mayores , pradicarian  por  sí  sin  excepción-;  y en  Jo  q,ue  su 
consejo  no  baste,  lo  tomará  de  letiados,y  personas  e 
ciencia,  y conciencia,  que  sepan  dársele;  y tendrá  libro 
de  cuenta  ,;y  razón  con. cargo  , y data  4 para  daíla  sieiT\- 
, pre  que  se  la  pida pues. parac  todo  lo  ..expresado  , y loíh- 
.cidente  , y anexo,  le  confiere  el  prenotado  .Señor  Corregi- 
dor el  mas  amplio , y eficaz  ipo.der  conilibre  , fr,anea,y  ge- 
neral administración  , y facultad  dé  que  pueda  subsiittnr 
por  su  cuenta , y riesgo  esta  curaduría , 6 en  virtud  de  ella 
conferir  poderes  especiales  para  las  ecsas  en;  que  por  !st 
misma  no  pueda  intervenir,  revocar  los  substitutos  , y apo- 
derados , y elegir  otros  las  veces  que(quisiere ; y á todo 
quaoío  praélíque  por  sí,  ó por  medio  de  sus  apoderados  , y 
substitutos  en  utilidad  de,  los  nomina^dos ,sus  hijos,  interpCfe- 
* ne  su  merced  la  autoridad  de.su  oficio  quanto  puede  , y .há 
jugar  en  derecho  ,,á  fin,  de.que  . tenga. mayor  validación;  y 
manda  que  d,e  éste  discernimiento  se  la-dén  ios  tesfiim^iof 
que  pida,  y que  estos  autos  se  pro tocolícsn, .enjos  regístrpf 
de  mí  el  presente  Escribano  , y lo  firma  , de  que  doy  fé. 
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NOTA  NONA. 


L decemimíento  ó discernimiento  de  tutela  , h cura- 


duría ad  boma  es  un  poder  que  el  Juez  confiere  al  cu- 
rador , ó tutor  , para  gobernar , y cuidar  de  las  personas 
de  los  menores  ^ y sus  bienes  , y defenderlos  en  juicio  , y 
asi  es  mucho  mas  que  el  curador  ai  litem^  que  solo  es  para 
los  pleytos  , y habiendo  curador  ai  bona  , es  superíluo  el 
ai  lítem  , sino  que  sea’ en  los  casos  en  que  aquel  es  intere- 
sado con  el  menor , v.  g.  en  la  partición , ó en  los  de  cuen- 
tas de  su  encargo , y ma'la  versación  de  él  sino  hay  otro 
tutor  , b curador  ai  bona , y en  otros  semejantes  , pues  en- 
tonces es  preciso  que  el  menor  tenga  quien  le  defienda, 
porque  el  tutor  .5  o curador  ad  bona  qs  parte,  y colitigante 
feon  éste^,*y  flO  pue'áe  hacer  por  él  contra  sí;  pero  para  todo 
io  demás  puede  , y substituir  la  curaduría  , ó dar  poder  t 
quien  en  su  nombre  lo  praCdíque  todo , sin  necesidad  de 
gra  var  al  menor  con  dietas  , ó salarios  ociosos  del  curador 
lítd  iitem  ^ excepto  en  «los  casos  expresados  .,  como  dexo  ex- 
puesto. Los  autos  de  esta  curaduría  deben  protocolarse' 
como  los  instrumentos  , porque  á la  verdad  Lo' son,  y pue- 
den tener  traifto  sucesivo  por  los  que  en  su  virtud  se  for- 
malicen , al  modo  que  la  curaduría  ad  Utem  queda  coa, 
ellos , por  limitarse  d io  judicial. 


SI  el  menor  posee  algún  oficio , v.  g.  de  Escribano,  Pro- 
curador , &C.  que  por  su  menor  edad  no  puede  exer' 
cer,  se  ha  de  conceder  facultad  al  tutor,b  curador  ad  bona^ 
para  que  durante  ella  nombre  quien  lo  sirva,  pues  al  me- 
nor , y muger  no  se  despachan  títulos  en  sus  cabezas , por 
estar  impedidos  de  servirlos.  Si  goza  Patronatos  Eclesiásti- 
cos, y tiene  Beneficios , ó Capellanías  que  presentar,  tam- 
bién se  le  ha  de  conferir  la  de  hacer  por  sí  solo  su  presen- 
tación , hasta  que  cumpla  los  siete  años,  y pasados , para 
que  concurra  á hacerla  con  el  mismo  menor , ó la  aprue- 
be , pues  la  que  haga  sin  éste , no  sirve  , porque  en  cum- 


NOTA  DECIMA. 


pUen- 
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pliendo  los  siete  años,  puede  hacerla  por  sí,  y compare- 
cer en  juicio  sin  autoridad  del  curador  para  las  cosas  bene- 
ficíales , y espirituales.  Y si  el  menor  llegó  á la  pubertad, 
np  tipne,  potestad  ,el  tu|or^  paja  presentar  ,sia  su  consenti- 
miento,'  porque  , los  tutores  no  se  dáh  á los  menores’  para 
en  quanto  á lo  espiritual , y eclesiástico , ni  en  esto  depen- 
den de  ellos,  como  he  sentado  en  el  cap.  8.  de  mi  primera 
parte , 2.  y en  el  de  inventarios  n.  68, 

C . ' i. , ' 4-  ; 
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á'fin'  cle'qüé  el  cóhtadór^leg^,  y principiárf^^^ 
te  se  ínstruyajen  eli.niodó  de  estenderJaSif 


con  sus  respetivas  notas  para  su  mas 
clara  inteligencia. 


EXEMPLAR  PRIMERO 

PARTICION  DE  LOS  BIENES 

que  dexó  el  marido  , entre  su  viuda^ 
é hijos  de  ambos  con  mejora^ 
y colación. 

§.  II. 

El  Licenciado  D.  F.  Abogado  de  los  Reales  Consejos, 
vecino  de  esta  Villa  de  tal , contador  nombrado  uni- 
formemente por  Doña  Clara  de  Vargas,  viuda  de  D.  Felipe 
Ximenez  , por  D.  Joseph  Ximenez,  y Doña  Ana  Ximenez 
mayores  de  veinte  y cinco  años  , y ésta  viuda  de  D.  San- 
tiago López  , y por  Antonio  de  Sierra  curador  ad  ¡Item  de  ♦ 
D.  Juan  Ximenez  menor  en  la  edad  pupilar  , todos  tres  hi- 
jos de  ambos  , é instituidos  por  únicos , y universales  he- 
rederos del  citado  D.  Felipe  en  el  testamento  que  formali- 
zó en  esta  Villa  á tantos  de  tal  mes , y año  ante  F.  Escri- 
bano de  su  Número  , baxo  del  que  falleció  , cuyo  encargo 
tengo  aceptado,  y acepto  nuevamente  en  caso  necesario; 
hago  liquidación  , cuenta,  y partición  de  todos  los  bienes, 
créditos , caudal , y efedos  que  dexó  el  expresado  D.  Fe- 


r 
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lipe,  entre  su  viuda,  y herederos,  con  presencía;«'reconó‘- 
cimiento , y escrupuloso  examen  de  su  testamento  ^ inven- 
tario formalizado , y de  otros  papeles  relativos , y concer- 
nientes á su  evacuación  ; y para  su  mas  perceptible  inte- 
ligencia presupongo; 

SUPUESTOS. 


I. 


. fV 


SOBRE  LA  DOTE  DE  DOÑA  CLARA 


.ude.  Vargas. 


n: 


Ir*  ^ 

LO  primero,  que  "estando  para  casarse  los  prenotados 
D.  Felipe,  y Doña  Clara,  formalizo  aquel  á favor  de 
ésta  en  tal  dia mes , y año  ante  tal  Escribano  cartá  de 
pago , y récibó  de  los  bienes  que  tráxo  iñatrimonio,  y 
.ascendieron  á cincuenta'  mil  reales  ségiin'  sus  tasaciones, 
inclusos' diez  mil  que  llevó  en  dinero  efeéiívó  , por  la  qual 
se  obligó  á devolverla  los  quarenta  mil  en  bienes  equiva- 
lentes á justa  tasación  , ó en  los  mismos  que  existiesen  , y 
íós  diez  mil  en  dinero  , siempre  que  el  matrimonio  que  ha- 
bian  de  contraer  , se- disolviese  : y en  el'propio  dotal  con- 
trato lá  ofreció  en  arras , y donación  -propter  nupt¿as  \,  o 
como  mas  hubiese  lugar  en  derecho , y la  fuese  útil , qui- 
nientos ducados  de  vellón  , que  confesó  cabian  én  la  de- 
'»  cima  parte  de  los  bienes  libres  con  que  entonces  se  halla- 
ba ; y caso  que  no  cupiesen  , se  los  consignó  en  los  q'üe  en 
lo  sucesivo  adquiriese  á su  elección;  Y mediante  haber  ca- 
bido entonces  , y caber  tarnbien  ahora 'en  ella  , se  \k  boni- 
ficarán integramente  , con  la  'calidad  de  reservarlos  á sus 
hijos,  si  se  bolvieré  á casar  :''y  asimismo  se'lá  bonificará 
el  importe  de  su  dote  ; pero  respéélo  no  constar  haber  lle- 
vado bienes  páraferhales  que  haya  entregado,  á sb  maridó, 
ni  heredada  desp^es^óosa^alguná  ,» hada*  mas  se  la  abdnárá 
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como  patrimonio  suyo  puesto  en  la  sociedad  conyugal ; ni 
tampoco  vestido  ordinario , por  no  haberse  inventariado, ; 

_ . r . ... 

- - ’ n.'.  - ■;  ;;  ' 

SOBRE  EL  CAPITAL , T HERENCIA 
de  D.  Felipe  Ximenez, 

LO  segundo , que  el  enunciado  D.  Felipe  después  de  ha- 
ber contraido  su  matrimonio , y en  el  dia  tantos  de 
tal  mes,  y año  ante  tal  Escribano  hizo  capital  de  todo? 
los  bienes  que  á él  habia  llevado  , y ascendieron  á ciento 
y veinte  mil  reales,  de* los  quales  los  ochenta  mil  fueron  ea 
bienes  raices  libres  de  todo  gravamen  , y los  quarenta 
mil  en  muebles , y de  todos  otorgó  á su  favor  la  nominada 
Doña  Clara  el  resguardo  congruente  para  que  siempre 
, constase.  ,Y  posteriormente  heredó  de  D,  Pedro  Ximenez 
su  tip  treipta  mil  reales  líquidos  , baxada  su  parte  de  gas- 
tos judiciales , d,e  cuya  suma  se  le  aplicaron  en  bienes  tañí'  ‘ 
*blen  raices  los  veinte  y cinco  mil , y los  cinco  mil  restan- 
tes en  alhajas  de  plata  , según  se  acredita  de  la  adjudica- 
ción que  se  le  formó  en  la  división  hecha  por  su  falleci- 
miento con  otros  sobrinos  coherederos  , y-  aprobada  judi- 
cialmente por  sentencia  proferida  en  tal  dia  por  el  Señor 
D.  F.  Corregidor  de  esta  Villa  , ante  tal  Escribano  de  su 
Número,  De  modo  que  el  prenotado  D.  Felipe  Ximenez 
entró  en  el  matrimonio  que  contiaxo  con  la  enunciada 
Doña  Clara  , la  cantidad  de  ciento  y cincuenta  mil  reales , 
efeélivos,  los  ciento  y veinte  al  tiempo  de  su  celebración, 
y los  treinta  mil  restantes  mientras  duró.  Y respeéto  haber 
caudal  suíkiente;  para  satisfacer  las  deudas  de  la  sociedad 
conyugal , y no  constar  que  tuviese  contra  sí  responsabili- 
dades algunas  , por  lo  que  no  hay  méritos , ni  motivo  para 
minorar  su  capital , se  estimaran  por  fondo  suyo  líquido 
puesto  en  ella  , y se  le  abonarán  integramente  ; previnien- 
do que  los  bienes  raices , y alhajas  de  plata  que  llevó , jr 

exis- 
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existen , se  aplicarán  á sus  hijos  como  privativo  patrimonio 
de  su  padre,  y no  á su  viuda,  por  haber  otros  con  que  rein- 
tegrarla asi  de  su  total  haber  con  arreglo  á lo  estipulado 
en  el  contrato  dotal , como  del  luto  , lecho  , gananciales,^ 
y demás  que  la  corresponde  por  derecho , y según  la  dis-’ 
posición , y obligación  constituida  por  su  difunto  marido» 

III. 

SOBRE  LA  DOTE  DADA  A DOÑA  ANA 

Ximenez  por  sus  padres  guando 
se  casó. 

Lo  tercero , que  la  precitada  Üona  Ana  Ximenez  con- 
traxo  'biatrimonio  en  tal  dia  de  tal  año  con  el  enun- 
ciado Don  Santiago  López , y á él  llevó  , y la  dieron  sus 
padres  en  dote  por  cuenta  de  ambas  legítimas  treinta  mil 
reales  en  diferentes  bienes  muebles , dinero',  y alhajas  de 
plata,  como  se  acredita  del*  instrumento . dotal  otorgado 
por  su  marido  en  tal  parte  , tal  dia'de  dicho  mes  , y año. 
Y reSpeéto  á que  según  real  estatuto  sé  deben  deducir  de'' 
> los  gananciales  las  dotes,  y donaciones  propter  nuptías, 
aunque  el  padre  solo  las  dé  , ü ofrezca  , y que  en  el  cau- 
dal inventariado  los  hay , se  la  imputarán  en  cuenta  de  su 
haber  paterno  los  quince  mil , mitad  de  los  treinta  , y re- 
tendrá en  su  poder  los  otros  quince  para  colacionarlos 
quando  se  trate  de  dividir  la  herencia  materna  ,corao  por 
derecho  se  ordena  ; y los  dé  la  paterna  se  separarán  , á fin 
de  no  detraer  de  su  importe  mejora  , ni  legado  de  quota, 
especie , ni  cantidad  , cumplir  de  esta  suerte  con  el  legal 
precepto  , que  prohíbe  se  saquen  mejoras  de  las  dotes  , y 
donaciones  que  se  colacionan  , y no  perjudicar  á la  Doña 
Ana  , ni  coherederos  en  cosa  alguha  de  su  legítimo  haber. 
Y deducida  de  lo  líquido  del  caudal  paterno  la  mejora  de 
tercio  , y quinto , se  unirán  los  relacionados  quince  mil 
reales  al  residuo  para  la  división  igual  de  legítimas  entre 
todos  tres  partícipes,  aplicándolos  en  vacío,  ó entrada 
Tom,  IL  Na  por 
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por  salida  á la  Doña  Ana , como  recibidos , y lo  que  la 
falte  para  completar  la  suya,  en  bienes  efeélivos.  Y sin  em- 
bargo de  que  su  carta  dotal  asciende  á quarenta  mil  reales, 
no  se  la  cargarán  ahora , ni  quando  su  madre  muera , lo? 
diez  mil  restantes,  á causa  de  no  haber  salido  del  patrimoT 
nio  de  sus  padrea  y sí  proceder  de^ dadivas,  y rega,los  qué 
varias  personas  por  afeélo,  y no  por  mera  contemplación 
de  aquellos  la  hicieron , como  en  ella  se  refiere  , y asi  en 
ningún  tiempo  los  deberá  colacionar  con  sus  hermanos- 


SOBRE  EL  TESTAMENTO 
de  Don  Felipe  Ximenez. 

LO  quarto,  que  el  nominado  Don  Felipe  falleció  en  esta 
Villa  en  tal  dia  baxo  del  testamento  que  había  otor- 
gado en  tal  de  tal  mes , y año  ante  tal  Escribano , por  el 
qual  después  de  hacer  la  protestación  de  la  Fé,  é Invocar 
el  patrocinio  de  los  Santos,  mandó  se  sepultase  de  secreto 
su  cadáver  sin  la  menor  pompa  * ni  fúnebre  aparato  en  su 
casa , ni  en  la  Iglesia : que  por  su  alma  se' celebrase  Misa  de 
cuerpo  presente  con  Diácono,  Subdiacono,  Vigilia,  y Res- 
ponso en  el  dia  de  su  entierro , y si  no  pudiese  ser , en  el 
siguiente ; y por  su  alma , las  de  sus  padres , y demás  de  su 
obligación , doscientas  rezadas  con  limosna  de  á quatro 
reales  cada  una , dexando  ál  arbitrio,  de  sus  testamentarios 
la  celebración  de  las  ciento  y cincuenta  en  las  Iglesias,  y 
Altares  que  eligiesen , por  tocar  las  cincuenta  restantes 
como  quarta  parte  de  todas  á la  Parroquia.  Legó  por  una 
vez  para  la  conservación  de  los  Santos  lugares  de  Jerusalen 
y Redención  de  Christianos  Cautivos  veinte  reales , y otros 
veinte  para  ayuda  á la  curación  de  los  pobres  enfermos  de 
los  Reales  Hospitales  General,  y Pasión  de  esta  Villa.  Legó 
también  á su  muger  quinientos  ducados  de  vellón  en  di^ 
ñero,  y otros  quinientos  á su  hija  Doña  Ana,  consignan- 
do los  de  esta  en  tales  bienes  raíces  ; y si  su  tasación  exce- 

die- 


Lib.  II.  Cap.  X.  II.  5^3 

diese  á ellos,  mandó  que  se  la  aplicase  el  exceso  en  parte 
de  legitima , y no  completando  su  valor , que  lo  que  faltase 
se  la  supliese  en  dihero'.  A Juan 'de  tal  su  criado  legó  cin- 
cuenta ducados  en  dinero,  dos  vestidos  de  paño  de  tal , y 
tal  color  quasi  nuevos , y dos  mudas  enteras  de  ropa  blanca 
interior  , con  dos  camisolas , y dos  corbatines  , todo  nuevo 
de  los  de  su  uso,  y asimismo  la  cama  completa  en  que  dor- 
mía incluyendo  en  ella  el  almazon  de  madera  , los  dos  col- 
chones, quatro  sabanas , quatro  almohadas  con  dos  fundas, 
y la  manta,  y colcha  que  usaba:  y á Maria  su  criada  cien 
ducados  en  dinero  , y su  cama  en  igual  forma.  Declaro  la 
dote,  y capital  que  él , y su  muger  llevaron  á su  matrimo- 
nio , y lo  que  queda  relacionado  heredó  de  su  tío , como 
también  la  dote  que  habla,  dado  á dicha  Doña  Ana  sp  hija 
én  cuéhta  de  ambas  legitimas.  Mandó  se  cóbrate  lo  que  te 
le  debía,  y pagase  lo  que  estuviese  debiendo,  todo  lo  qual 
expresó  resultaría  de  sus  papeles  , y asientos.  Mejoró  en  el 
remanente  del  quinto  de  sus  bienes  á su  hijo  D.  Joseph  , y 
en  el  tercio  al  D.  Juan , consignando  á éste  para  parte  de 
pago  de  su  mejora  tal  y tal  finca  raíz,  y si  no  la  completa- 
sen , mandó  se  le  aplicase  el  resto  en  otros  bienes  de  su  he- 
rencia. Nombró  por  sus  testamentarios  con  facultad  de  ¿n 
solidurriy  y prorrogación  del  termino  legal  á D.  Pedro,  San- 
cho, y Diego  de  tal,  y por  tutora  y curadora  ad  bona  dél 
D.  Juan  su  hijo  ménor  á su  madre,  relevada  de  fianzas.  Iñ!s- 
tttuyó  por  sus  herederos  universales  á sus  tres  hijos  únicos 
D.*  Joseph,  D.  Juan,  y Doña  Ana  Ximenez.  Y revocó  y 
anuló  todas  las  disposiciones  testamentarias  que  anterior- 
mente tuviese  hecho  ; que  es  quanto  sustancialmente  resul- 
tadel  prenotado  testamento,  que  á este  efedo  tuve  presen- 
ile.  Con  arreglo  al  quál,'  y aí  precepto  legal  se  separará 
previamente  el  quinto  dé  lo  que  le  corresponda  de  los  bie- 
nes inventariados , y no  de  los  colacionables,  y’  de  él  se 
baxarán  los  gastos  de  su  funeral.  Misas,  y entierro ,-  y los 
legados  especificos  , y genéricos  que  hizo  , aplicándose  á 
Doña“Claía  ePsuVo  con  lu  obligación  'en  caso  ‘de  hacer 
4;rkflsito  á 'segundas  nupcias,  de  reservarlo  ál  D.  jbseph  , á 
quién  corresponde  por  su’mejora:  y'  el  residuo  que  quede 
dé' él;  se  adjuditará  á éste^  y luego  del  resto  de  los  propios 
' ' Nn  2 bie- 
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bienes  inventariados  se  deducirá  el  tercio , para  aplicarlo 
al  D.  Juan:  y'  el  sobrante  después  de  deducidos  quinto,  y 
tercio,  se  unirá  á los  quince  mil  reales, ;que  en  parte  de  le- 
gitima paterna , y como  recibidos , debe  colacionar  la 
Doña  Ana  : todo  lo  qual  se  hará  un  cuerpo,  y dividirá  con 
igualdad  entre  los  tres,  aplicando  á ésta  en  vacío,  ó entra- 
da por  salida  los  mencionados  quince  mil, reales , y en  bie- 
nes efeélivos  lo  que  la  falte  par  a, completar  su  legitima  di- 
minuta , y legado  que  la  hizo  su  padre  , como  en  el  ante- 
rior presupuesto  queda  advertido.  i 

V. 

/•'i 

SOBRE  EL  INVENTARIO 

formalizado  , liquidación  , y división 
. dd  caudal  inventariado  ^ y cola- 
cionado. 

Y Lo  ultimo,  que  en  consecuencia  del  fallecimiento  del 
expresado  D.  Felipe  acudieron  la  nominada  Doña 
Clara  de  Vargas  su  viuda , y sus  dos  hijos  mayores  en  tal 
dia  ante  el  Señor  D,  F.  Corregidor  de  esta  Villa,  y por  1^ ' 
Escribanía  numeraria  de  F.  con  la  solicitud  de  que  se  hi- 
ciese inventario,  tasación,  y partición  de  sus  bienes  entre 
todos  los  interesados  \ y por  un  otrosí , con  la  de  que  se 
proveyese  de  curador  ad  Utem  al  menor , á la  que  defirió, 
eligiendo  por  tal  al  prenotado  de  Sierra , á quien  precedida 
la  solemnidad  legal , discernió  el  cargo;,  y cou  asistenciLi 
de  todos  se  formalizó  el  inventarió,  y tasaciop  dé  quautós 
se  hallaron  pertenecerle , y ascendieron  á quátrocientos 
veinte  y nueve  mil  reales  en  esta  forma:  En  tierras  de  pan 
llevar  treinta  mil  reales : en  viñas  veinte  mil : en  olivares 
sesenta  mil:  en  casas  quarenta  mil:  en  trastos  de  madera 
ocho  mil:  en  pinturas , y dorado  seis , mil : ep  ropa  blanca 
usada,  y en  pieza  catorce  mil:  en  vestidos  de  lana  , y seda 
diez  mil:  en  colchones,  mantas,  y fundas  mil  ochocientos: 


Lib.  II.  Cap.  X.  J.  II.  565 

en  cobre,  peltre,  y azófar  quatro  mil : en  plata  la  brada sin 
hechuras,  veinte  mil:  en  diamantes  por  el  tercio  de  su  ta- 
sa, según  se  refiere  en  el  inventario  , diez  y ocho  mil:  en 
trigo  de  su  cosecha  doce  mil:  en  cebada  seis  mil:  en  gar- 
banzos mil  y quinientos:  en  centeno,  y avena  quinientos: 
en  algarroba  ochocientos : envino  nueve  mil : en  aceyte 
diez  y ocho  mil : en  aperos  de  labor  quatro  mil:  en  bueyes, 
y bacas  quatro  mil:  en  muías,  yeguas,  y un  caballo  con 
sus  aperos  diez  y nueve  mil:  en  paja  dos  mil:  en  ganado 
lanar  treinta  y quatro  mil:  en  barbee hos sin  sembrar  seis 
mil : en  deudas  cobrables  veinte  mil : y en  dinero  efedUvo 
sesenta  mil  y quatrocientos;  cuyas  veinte  y siete  partidas 
suman  (salvo  error)  los  mencionados  quatrocientos  veinte 
y nueve  mil  reales  de  vellón  , total  importe  del  caudal  in- 
ventariado por  muerte  del  enunciado  D.  Felipe  Ximenez. 
De  estos  se  harán  con  arreglo  al  legal  precepto,  á lo  que 
resulta  de  los  documentos  relacionados , y á la  ultima  dis- 
posición de  dicho  D.  Felipe , las  deduciones  generales  , y 
particulares,  y la  distribución , y aplicación  correspon- 
dientes á los  interesados  en  ellos  ; y en  primer  lugar,  y 
.como  privilegiada  la  de  la  dote  de  la  referida  Doña  Clara 
importante  cincuenta  mil  reales.  En  segundo  la  de  los  diez 
mil  que  dicho  Don  Felipe  estaba  debiendo  á sus  criados  , y 
, otías  personas  quando  falleció , según  por  extenso  se  acre- 
dita en  la  ultima  diligencia  , y declaración  del  inventario, 
que  por  estar  satisfechos  , no  se  formará  hijuela  de  deudas. 
Y en  tercero  la  de  los  ciento  y cincuenta  mil  que  entró 
como  capital  en  su  matrimonio,  cuyas  tres  partidas  com- 
ponen doscientos  y diez  mil  reales ; y baxadas  del  total^ 
resultan  de  gananciales  doscientos,  y diez  y nueve  mil;  de 
los  quales  se  deducen  mil  y trescientos , que  los  suman  los 
bienes  de  que  se  compone  el  lecho  quolidiano  que  ambos 
usaban,  y se  ha  de  aplicar  á la  Doña  Clara,  rnediante  perr 
manecer  viuda , y quedan  de  gananciales  líquidos  partibles 
con  igualdad  doscientos  diez  y siete  mil  setecientos  reales,, 
cuya  mitad  son  ciento  ocho  mil  ochocientos  y cincuenta. 
Unida  la  mitad  de  gananciales  al  capital, del  1>.  Felipe , es 
su  total  haber  el  de  do;Scientos  cincuenta  y ocho  mil  ocho^ 
cientos  y cincuenta  reales  : de.l9s  quales  baxadosi  seis  mU. 
r Tom,  U,  ' Nn  3 y 
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y quinientos  , los  cinco  mil  y quinientos  por  las  arras  que 
ofreció  á su  muger,  y los  mil  por  el  luto  ordinario  , que 
según  costumbre  deben  darla  sus  derederos,  queda  reduci- 
do su  haber  á doscientos  cincuenta  y dos  mil  quatrocienios 
y cincuenta  , cuyo  quinto  son  cincuenta  mil  quatrocientos 
y setenta:  baxado  éste  , resultan  de  caudal  doscientos  un 
mil  ochocientos  y ochenta,  de  los  quales  el  tercio  son  se- 
senta y siete  mil  doscientos  noventa  y tres  y once  mara- 
vedis;  y hecha  esta  deducion , quedan  para  legitimas  ciento 
treinta  y quatro  mil  quinientos  ochenta  y seis,  veinte  y 
tres  maravedís , á los  que  se  aumentan  los  quince  mil , mi- 
tad de  los  treinta  que  Doña  Ana  Ximenez  tiene  recibido, 
y debe  colacionar  en  cuenta  de  su  legitima  paterna  , como 
se  ha  prevenido  en  el  presupuesto  tercero , y al  fin  del 
quarto,  y con  ellos  asciende  el  total  de  legitimas  á ciento 
quarenta  y nueve  mil  quinientos  ochenta  y seis  reales  y 
veinte  y tres  maravedis,  de  cuya  suma  tocan  á cada  hijo 
quarenta  y nueve  mil  ochocientos  sesenta  y dos  reales  y 
siete  maravedis.  Por  lo  respeélivo  á la  liquidación  del 
quinto  importante  los  prenotados  cincuenta  mil  quatro- 
cientos y setenta  reales , se  deben  baxar  de  ellos  diez  y 
siete  mil  seiscientos  setenta  y un  reales  y veinte  y seis  ma- 
ravedís , que  los  importan  el  funeral.  Misas,  y entierro  de 
dicho  D.  Felipe,  los  legados  que  hizo,  y los  derechos  Be  , 
visitar  su  testamento,  y queda  reducido  á treinta  y dos  mil 
setecientos  noventa  y ocho  reales  y ocho  maravedis , los 
que  se  aplicarán  á su  hijo  D.  Joseph,  como  mejorado  en  su 
residuo  con  el  importe  de  su  legitima.  Según  esta  liquida- 
ción resulta  que  el  haber  de  Doña  Clara  por  todos  sus  de- 
rechos asciende  á ciento  setenta  y dos  mil  ciento  y cin^ 
cuenta  reales,  en  esta  forma:  Cincuenta  mil  por  su  dote: 
ciento  y ocho  mil  ochocientos  y cincuenta  por  su  mitad  de 
gananciales;  cinco  mil  y quinientos  por  sus  arras:  mil  por 
el  luto;  mil  y trescientos  por  el  lecho:  y cinco  mil  y qui- 
nientos por  el  legado  que  la  hizo  su  marido.  El  de  D.  Jo- 
seph á ochenta  y dos  mil  seiscientos  y sesenta  reales  y 
quince  maravedis  ; los  quarenta  y nueve  mil  ochocientosí 
sesenta  y dos  y siete  maravedis  por  su  legitima , y los  treinta 
y dos  mil  setecientos  noventa  y ocho  maravedis  por  el  re- 
si- 
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síduo  del  quinto.  El  de  D.  Juan  á ciento  diez  y siete  mil 
ciento  cincuenta  y cinco  reales  y diez  y ocho  maravedis, 
los  quarenta  y nueve  mil  ochocientos  sesenta  y dos  y siete 
maravedis  por  su  legitima,  y los  sesenta  y siete  mil  dos- 
cientos noventa  y tres , y once  maravedis  por  su  mejora  del 
tercio.  Y el  de  Doña  Ana  á cincuenta  y cinco  mil  trescien- 
tos sesenta  y dos  reales  y siete  maravedis, los  quarenta  y nue- 
ve mil  ochocientos  sesenta  y dos,  y siete  maravedis  por  su  le 
g¡tima;y  los  cinco  mil  y quinientos  por  el  legado  que  la  hizo- 
padre  ; y unidos  estos  haberes  con  los  diez  mil  reales  de  las 
deudas  comunes  , y con  el  importe  del  funeral , Misas , en- 
tierro, legados  de  criados,  y derechos  de  visita  del  testa-, 
mentó : y agregados  á estas  partidas  dos  maravedis, -de  que 
por  tener  incomodisima  , é imposible  división,  y no  gastar 
infruéluosamente  el  tiempo  en  apurar  quebrados  , no  se 
hizo  mérito,  componen  qua trecientos  quarenta  y quatro 
mil  reales  , total  caudal  inventariado , y colacionado  : y 
^baxados  los  quince  mil  traidos  á colación  queda  reducido 
á los  quatrocientos  veinte  y nueve  mil  inventariados  ; y se 
ypreviene  que  nada  se  abona  á la  viuda  por  via  de  alimentos, 

' ni  intereses  de  dote  retardada  á causa  de  haber  estado 
' viviendo  con  sus  hijos,  y gastado  todos  de  una  masa  desde 
la  muerte  de  su  marido,  sin  haber  resultado  incremento 
de  caudal  en  el  corto  tiempo  de  la  proindivision , según  se 
me  ha  informado.  Con  arreglo  á todo  lo  qual  procedo  á 
formar  el  cuerpo  de  hacienda  , liquidación,  y deduciones 
de  él  en  la  forma  siguiente. 

CUERPO  BE  HACIENDA, 

ponen  por  caudal  treinta  mil  reales  de  ve- 
llon,  en  que  se  han  valuado  las  tierras  de  pan 
llevar  , inventariadas  por  muerte  de  Don  Fe- 


lipe Ximenez 30®. 

Idem , veinte  mil  reales  , á que  ascienden  las  vi- 
ñas que  dexó 2o9. 

Idem , sesenta  mil  reales  , en  que  se  valuaron  los 
olivares  que  se  hallaron  pertenecerle 6o0. 

Idem , quarenta  mil  reales , total  precio  líquido 
de  dos  casas  que  poseía  en  tal , y tal  calle«......  40^. 

Nn  4 Idem, 
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Idem  , ocho  mil  reales  , importe  de  los  trastos 
de  madera  , y menage  de  su  casa 80* 

Idem , seis  mil  reales , en  que  se  apreciaron  las 

pinturas  , y dorado 6^. 

Idem  , catorce  mil  reales , valor  que  se  dió  á la 

ropa  blanca  usada  , y en  pieza i40. 

Idem , diez  mil  reales,  á que  ascendió  la  tasa  de 

los  vestidos  de  lana  , y seda io8. 

Idem , mil  y ochocientos  reales  en  colchones,  ‘ 

mantas , y fundas  para  almohadas i^8oo. 

Idem,  quatro  mil  reales  en  cobre,  peltre,  y 

azófar 48. 

Idem  , veinte  mil  reales  en  plata  labrada  sin 

hechuras 2O0. 

Idem  , diez  y ocho  mil  reales  en  diamantes  por 

el  tercio 188. 

Idem,  doce  mil  reales  en  tantas  fanegas  de  trigo.  12S. 

Idem  , seis  mis  reales  en  tantas  de  cebada 60. 

Idem  , mil  y quinientos  reales  en  tantas  arrobas 

de  garbanzos i05oo. 

Idem , quinientos  reales  en  tantas  fanegas  de 

centeno  , y tantas  de  abena 8500.  ^ 

Idem , ochocientos  reales  en  tantas  fanegas  de 

algarroba 08oo. 

Idem  , nueve  mil  reales  en  tantas  arrobas  de 

vino 90. 

Idem  , diez  y ocho  mil  reales  en  tantas  de 
aceyte i80. 

Idem , quatro  mil  reales  en  aperos  para  la  labor.  40. 

Idem  , otros  quatro  mil  reales  en  tantos  bueyes, 

y bacas 40. 

Idem  , diez  y nueve  mil  reales  en  tantas  muías, 

tantas  yeguas  , y un  caballo  con  sus  guarni-  ^ 

clones 190. 

Idem  , treinta  y quatro  mil  reales  en  tantas  ca- 
bezas de  ganado  lanar 240. 

Idem  , dos  mil  reales  en  tantas  arrobas  de  paja..  a0. 

Idem  , seis  mil  reales , en  que  se  estimaron  los 

barbechos  sin  sembrar 60. 

Idem, 
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Idem , veinte  mil  reales  en  deudas  á su  favor, 

cobrables.. 2O0. 

Idem,  sesenta  mil  y quatrocientos  reales  en  ^ 
dinero............ 60^^00» 

Total  importe  del  caudal  inventariado........  429^. 


Ascienden  el  caudal  inventariado  por  fallecimiento  de 
dicho  Don  Felipe  Ximenez  (salvo  error)  á quatrocientos 
veinte  y nueve  mil  reales  de  vellón  , según  aparece  de  la 
suma  general  de  las  veinte  y siete  partidas  anteriores,  y 
de  ellos  se  hacen  las  deducciones  siguientes; 


BAXAS  COMU'N’ES  ^ O- GENE  RALES. 

1 , t . * ■ 

SE  baxan  del  cuerpo  de  caudal  mventahado  ' ' 
cincuenta  mil  reales  de  vellón , los  mis- 
mos que  consta  haber  llevado  en  dote  á su  ' ' ■ 
matrimonio  Doña  Clara  de  Vargas , según 
queda  sentado  en  el  primer  presupuesto.......  508. 

Idem  , diez  mil  reales  importe  de  las  deudas 

contraidas  durante  su  matrimonio  con  su  di*  ' 

' funto  marido  según  consta  de  la  ultima  de- 
: claracion  del  inventario , que  por  estar  ya 

satisfechas , no  se  individualizan ioS>, 

Idem  , ciento  y cincuenta  mil  reales,  á que  as- 
cienden Ios-bienes  que  Don  Felipe  Ximenez 
llevó  á su  matrimonio  quando  lo  contraxo,  „ ^ 

y heredó  en  su  intermedio  de  su  tio  Don 
Pedro  Ximenez 150S. 

* Total  de  baxas  comunes 2108. 

Resultan  de  gananciales....^ 219^. 

Importan  las  baxas  comunes  hechas  del  caudal  inven- 
tariado doscientos  y diez  mil  reales  de  vellón  , que  confe- 
ridos con  los  quatrocientos  veinte  y nueve  mil  inventaria- 
dos , resultan  de  gananciales  doscientos  y diez  y nueve 
mil  reales  de  la  propia  especie , de  los  quales  se  hace  la 
siguiente  deducción. 
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BAXA  DE  LOS  GANANCIALES. 

SE  d^4ucen  de  los  gananciales  mil  y tres- 
cientos reales , que  los  importan  los  col-  . 
chones  , y demás  cosas  de  que  se  compone  el 
lecho,  que  quotidianamente  usaban  el  Don  Fe- 


lipe , y su  viuda  , y corresponde , á ésta  , me- 
diante existir  sin  casarse..... 18300.  ' 

\ Quedan  de  gananciales-  líquidos  parti- 

bles  con  igualdad 2178700. 

Cuya  mitad  sonM*.ii.>*.v*«**«*r.^*«*»» 1088850. 


De  los  dqscientos  diez  y nueve  mil  reales  , á que  as- 
cienden los  gananciales,  adquiridos  por  los  referidos  Don 
Felipe  , y su  muger  durante  su  matrimonio  , baxando  mil 
y trescientos  , que  los  importan  los  bienes  de  que  se  com- 
pone el' lecho  quotidiano  , quedan  líquidos  partibles  entre 
ambos  con  igualdad  doscientos  diez  y siete  mil  y setecien-  ( 
tos : cuya  mitad  respeéliva  á cada  uno  son  ciento  ocho 
mil  ochocientos  y cincuenta  , según  se  figura  ; por  lo  que  ^ 
se  procede  á liquidar  el  haber  del  Don  Felipe , y á hacer 
de  él  las  deducciones  correspondientes.  ^ 


NOTA  PRIMERA. 

En  la  liquidación  precedente  baxé  en  primer  lugar  la 
dote  por  las  razones  expuestas  en  el  cap.  3.  num.  4. 
lib.,  I.  de  este  tratado.  En  segundo  las  deudas  ^contra  el  ^ 
caudal  de  la  sociedad  , porque  hasta  que  se  pagan  no  hay 
utilidades , y el  marido  en  caso  de  no  haber  gananciales, 
debe  satisfacerlas  del  suyo , y no  su  muger  , como  he  ad- 
vertido en  ^1  citado  capítulo §.  3.  nums.  60.  66.  67.  Y en 
tercero  el  capital  del  marido  , porque  como  fondo  puesto 
en  la  sociedad  conyugal , que  no  es  comunicable  , ni  divi- 
sible eptre  los  cónyuges  , sino  privativo  de  el  que  lo  entró 
en  ella  , pues  en  este  concepto^,  y no  en  el  de  dividirse  lo 
puso  en  la  socWdad  , se  debe  deducir,  antes , para  ver  si 

hay. 
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hay  , ó no  gananciales ; bien  que  habiendo  para  pagar  las 
deudas , y partir , lo  mismo  es  baxar  antes  el  capital , que 
estas:  lo  que  al  contrario  si  exceden  á los  gananciales, 
como  senté  en  el'~  referido  capítulo  §.  2.  num.  59.’  Dé  los 
que  resultaron  después  de  hechas  las  tres  deducciones  re- 
lacionadas , deduxe  el  importe  del  lecho , con  arreglo  á lo 
explicado  en  el  cap.  6.  de  dicho  lib.  i.  §.  3.  nums.  59.  y 
60.  y en  caso  de  no  haber  gananciales , se  observará  lo 
que  allí  se  advierte  por  las  rabones  que  se  exponen.  Previ- 
niendo que  el  no  haber  agregado  al  caudal  inventariado 
los  quince  mil  reales  que  los  padres  de  Doña  Ana  le  die- 
ron de  los  gananciales  , fue  porque  la  madre  está  obligada 
á dotar  de  estos  como  el  padre  , y asi  ni  hay  perjuicio  , ni 
tiene  acción  á reclamar  su  mitad;  lo  que. al  contrario  si 
fuere  madrastra  , pues  entonces  se  agregará  lo- que  el  pa-^ 
dre  entregue  á sus  hijos  del  caudal  del  segundo  matrimo- 
nio , para  que  no  sea  perjudicada  esta  en  su  parte  de  utili- 
dades , porque  no  tiene  obligación  de  dotar,  alimentar  , ni 
\ hacer  donación  á sus  entenados.  Y lo  propio  milita  para 
) con  el  padrastro  , por  idéntica  razón,  ' 


^ HABER  DE  DON  FELIPE  XIMENEZ, 


A Don  Felipe  Ximenez  , y en  su  represen- 
tación á sus  hijos , tocan  por  el  capital,  - ' 

y herencia  de  su  tip  entrados  en  su  matrir-  ..e 

• monio  ciento  y cincuenta  mil  reales iso9. 

dem , por  su  mitad  líquida  de  gananciales 
ciento  ocho  .mil  ochocientos  y cincuenta 
reales io808go. 

Total  haber  suyo ?„i..  2s^S)8so. 


BA^ 
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BAXAS.,  DE  ESTE  HABER 


- . • _ r>  - \ ' / 

POR  las  arras  que  ofreció  á su  muger  quan- 
do  se  casaron  los  dos,  cinco  mil  y qui- 
nientos reales 59$oo« 

Por  el  luto  ordinario  que  sus  herederos  deben  ) 

í darla  según  costumbre , se  la  regulan  mil  ^ 

•i  reales........ i9. 

‘ ‘ Importan  estas  dos  deducciones.... 6^500. 

Queda  reducido  su  haber  á... 2528350. 

i;'  v.r  . ■ : . " 


i ! VM  ♦ ^ * 

hiSTRIBÜdíÓN  DEL  C'AUDAL 

* Á ■ 

liquido  de  Don  Felipe  Ximenez 
1.  . entre  sus  hijos. 

íi  ;;  ' . . 

El  caudal  líquido  del  referido  Don  Fe-  > ( 

lipe  son  doscientos  cinquenta  y dos  ^ 

Edil  trescientos  y cinquenta  reales  ....  2528350.  ■ < 

Importa  el  quinto  de  estos.  508470. 

Quedan  de  caudal  para  sacar  el  tercio  de 


mejora 2018880. 

yO  ■ " I ■ I. 

*^E1  tercio  de  estos  son......................  678293...11. 

Quedan  para  legítimas..... 1348586...23. 


"jíurttento  por  vía  de  colación  d las  legitimas. 

Se  aumentan  al  caudal  que  queda  por  legí- 
timas paternas  por  lo  que  Doña  Ana  Xi- 
menez tiene  recibido  á cuenta  de  la 


suya  , quince  mil  reales 158. 

Total  de  legítimas., 1428586. ..23. 
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Tocan  á cada  uno  de  los  tres  hijos  de  Don  " 

Felipe  Ximenez  por  su  legítima  paterna.  49^862...7.'^  ? 


Asciende  el  total  haber  de  Don  Felipe  Ximenez  á 
doscientos  cincuenta  y octio  mil  ochocientos  y cincuenta 
reales  de  vellón  ; y baxados  de  ellos  los  seis  mil  y quinien- 
tos importe  de  las  arras  , y luto  de  su  viuda  , quedan  lí- 
quidos doscientos  cincuenta  y dos  mil  trescientos  y cin- 
cuenta , de  los  quales  el  quinto  son  cincuenta  mil  quatro- 
cientos  y setenta.,  y el  tercio  sesenta  y siete  mil  doscien- 
tos noventa  y tres  reales  y once  maravedís : por  lo  que 
hay  para  distribuir  ciento  treinta  y quatro  mil  quinientos 
ochenta  y seis  reales  y veinte  y tres  maravedís  , á los  que 
agregando  ios  quince  mil , que  debe  colacionar  Doña  Ana 
Ximenez,  compone  el  total  de  legítimas  ciento  quarenta  y 
nueve  mil  quinientos  ochenta  reales  y veinte  y tres  mara- 
vedís , y de  estos  tocan  á cada  uno  de  sus  tres  hijos  qua- 
renta y nueve  mil  ochocientos  sesenta  y dos  reales  y siete 
maravedís. 


/ LIQUIDACION  , r DISTRIBUCION 

Z "'  ' de/ quinto. 

El  quinto  de  los  bienes  de  Don  Felipe 
Ximenez  asciende  á cincuenta  mil^ 
quatrocientos  y setenta  reales  de  vellón.  $00470. 

BAXAS  DE  EL. 


» baxan  mil  y ochocientos  reales,  im- 

porte  del  funeral , y entierro , según 

consta  de  recibos 

Idem , doscientos  once  reales  y veinte  y 
seis  maravedis , limosna  de  las  cincuen- 
ta Misas  de  quarta  Parroquial  á quatro 
reales  y ocho  maravedís  de  cera , y 

oblata 

Idem , seiscientos  reales  porcias  ciento  y 


i08oo, 

j '■ 


0211, ,,26. 


Cifl- 
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cincuenta  restantes  á quatro  reales ®6oo. 

Idem , veinte  reales  legados  á las  mandas  * 

' forzosas. 0O2O. 

Idem,  otros  veinte  á los  Reales  Hospitales.  '■  ^ó'20.  * 

Idem,  cinco  mil  y quinientos  que  legó  á * . 

su  muger 5^500. 

Idem  , otros  tantos  que  legó  á sus  hijas 58)500. 

Idem  , dos  mil  y doscientos , importe  del 
' legado  que  en  dinero  efedivo’  , y otros 

bienes  hizo  á su  criado..... 28200. 

Idem , mil  y ochocientos  por  el  que  hizo  á ' 

su  criada  en  dinero , y cama  i^Soo. 

Idem , veinte  reales , importe  dé  los  dere- 
chos de  visitar  el  testamento..........^.....  ^020*  ; > 

Importan  estas  deducciones...............  • 178671...26. 

Total  del  quinto......... 508470. 

Líquido  sobrante  del  quinto  328798 

El  quinto  de  los  bienes  privativos  de  Don  Felipe  Xime- 
nez  'suma  cincuenta*mil  quatrócientos'y  setenta  reale¿  , de 
los  q^ales  deducidos  diez  siete  mil  seiscientos  setenta , y ^ 
uno  y veinte  y seis  míravédis , á c[ue  ascienden  los  gastos 
de  su  funeral , Misas  , entierro  , y legados  que  hizo  , que^ 
dan  sobrantes  treinta  y dos  mil  setecientos  noventa  y ocho 
y ocho  maravedís , los  que  se  aplicarán  á su‘ hijo  Don 
Joseph , como  mejorado  en  su  remanente  á mas  de  su  legí- 
tima. 


^ jíiO  T 
V(  . - . 


RE- 
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RESUMEN,  Y LIQUIDACION 
de  lo  que  toca  á cada  uno  de  los  interesados 
, en  esta  partición  por  todos  , _ 
sus  derechos. 

- HABER  DE  DOÑA  CIARA  DR  MARGAS, 

V.r  .i  . 1 *■  ‘ ’ •'*  " 

DOfia  jClara;  de  Vargas  debe  haber,  por 
I su  dóte 

Idem  , por  su  mitad  de  gananciales... 1080850. 

Idem  ,‘por  sus  arras....j*.*..c sS^SQO* 

Idem  , por  el  luto  ordinario...* 

Idem  , por  el  lecho  quotidiano 1^)300. 

Idem  , por  el-legado  que  su.márido  la  hizo.  5^Soí>» 

\ Total  haber  de  Doña  Clara 172^)150.  ^ 

) , Haber  de  Don  ¡f  uari  Ximenex» 

{ . - ^ . c/^ 

\T)Qn  Joseph  Ximenez  debe  haber  por  su  Je-  is  " 

/ ,^,gítima... 490862...7.  ^ 

! 'Idem , por  el  residuo  del  quinto 32D798...8. 

Total  haber  de  Don  Joseph*.... 82f'66o...i5._ 

. i I— — 

Haber  de  Don  ^osepb  Ximenez,  ,t  v 

I Don  Juan  Ximenez  debe  haber  por  su  le-  ^ 

gítima..... 498862... 7. 

Idem  , por  su  mejora  del  tercio 678293.^.11. 

Total  haber’de  Don  Juan,..,.',,..........,i.;'‘ii78is^...í,8. 

*■  . ^ i . ■ I • ,*  i / ^1— Biipj.— I I I i¿ii  mV^ 

Haber  de  Doña  Ana  Ximenez, 

Doña  Ana  Ximenez  debe  haber  por  su  Ic- 

gíti  ma....„..„ 498862...7. 

Idem, 
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Idem , por  el  legado  de  quinientos  ducados 
que  la  hizo  su  padre, 5^500. 

Total  haber  de  Doña  Ana  §5-3362...?.  j 

De  la  liquidación , y deducciones  precedentes  resulta 
que  el  haber  de  Doña  Clara  por  todos  sus  derechos  son 
ciento  setenta  y dos  mil  ciento  y cincuenta  reales  : el  de 
Don  Joseph  ochenta  y dos  mil  seiscientos  y sesenta  , coa 
quince  maravedís : el  de  Don  Juan  ciento  diez  y siete  mil 
ciento  cincuenta  y Cinco’  y diez  y ocho  maravedís'  : y él 
de  Doña  Ana  cincuenta  y cinco  mil  trescientos  sesenta  y 
dos  y siete  maravedís  : y con  arreglo  á ellas , y á lo  pre- 
venido en  los  presupuestos  procederé  á formar  las  respeéli- 
vas  adjudicaciones  á los  interesados.  ‘ ? 

COMPROBACION  DETESTA  CUENTA,  ^ 

POR  el  ímpórte  dé  jas  déudas  contra  el 
caudal 

Por  el  haber  de  Doña  Clara  de, Vargas.......  1723150. 

Por  el  haber  de'Doñ' Jo^seph  Xíméñéz.\W..'.;.-  '*82366'o¿J.f5*^ 
Por  el  de  Don  Juan  Xitnenez....;.v....... . '‘i  17^1 5 

Por  el  de  Doña  Ana  Ximenez ‘ 

Por  el  funeral...,,.,..,.,.,.., i38oo. 

Por  la  limosna  de  las  doscientas  Misas 38ii..,26#, 

Por  el  legado  hecho  á las  mandas  forzosas.  3p20, 

Por  el  de  los  Reales  í^o'^íiítales.^...,.',..'4..,.'l.....  0o2o. 

Por  el  legado  de  su  criado 20200. 

Por  el  de  su  criada..,...,....,.,,,......... i08oo.  ■ < 

Por  dos  maravedís  que  faltan  para  comple- 
' tar  el  total  caudal , de ‘los ‘quales , por  ' i ? ~ 

ser  de  incpmodisima  , é imposible  di  vi-  ^ : ¡r’r 
• sión.  entre  los  tres  herederos  , y no  gat- 
tar  infuduosamente  el  tiempo  en  apurar 
quebrados , no  se  hizo  mérito 0.  2. 


Total  caudal  incluso  el  colacionado...é.  4443. 
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Baxanse  como  colacionados 

Quedan  de  caudal 429^. 

Importa  el  inventario  los  mismos. 4298. 

Igual. 


NOTA  SEGUNDA. 

■ ‘j.i  ? 

POR  esta  segunda  liquidación  advertirá  el  contador:  Lo 
primero , que  el  haber  de  Don  Felipe  Ximenez  con- 
siste en  el  capital , ó fondo  que  entró  en  la  sociedad  con- 
yugal, y en  la  mitad  de  bienes  multiplicados  en  su  matri- 
monio. Lo  segundo  , que  de  este  total,  y no  de  el  cuerpo 
de  hacienda  se  deduxeron  como  deuda  privativa  suya  las 
arras  que  ofreció  á su  muger,  con  arreglo  á lo  explicado 
en  el  cap.  6.  num.  24.  lib.  i.  de  este  tratado,  por  haber 
\sido  prometidas  solamente  , y no  renunciado  su  muger  los 
gananciales ; pero  si  el  marido  se  las  diere , y ella  las  in- 
corporare , ó no  en  el  contrato  de  recepción  de  dote  , y 
\y  no  hubiere  gananciales,  ó aunque  los  haya  , si  los  renun- 
.ciare  la  muger  se  observará  lo  que  con  distinción  de  casos 
' expuesto  en  los  números  21.  22.  y 23.  del  mismo  ca- 
pítulo. Lo  tercero  , que  también  se  deduxo  el  kito  ordi- 
nario de  ella,  y no  el  de  los  herederos  , por  las  razones  ex- 
presadas en  el  citado  cap.  6.  nums.  54.  y SS*  Lo  quarto, 
que  del  caudal  sobrante  , después  de  hechas  las  referidas 
deducciones , se  sacó  el  quinto , y del  residuo  el  tercio, 
según  lo  dispone  la  ley  214.  del  estilo,  y expliqué  en  el 
cap.  2.  nums.  46.  y 47.  lib.  2.  de  este  tratado ; y ninguno 
de  ellos  se  deduxo  del  total  haber  del  Don  Felipe  , porque 
las  arras,  y luto  son  debito  contra  él ,~  y hasta  que  se  se- 
paran las  deudas , y responsabilidades  , no  hay  tercio, 
quinto,  ni  herencia.  Lo  quinto , que  después  de  deducidos 
el  tercio , y quinto , se  aumentó  al  resto  del  haber  del  di- 
funto lo  colacionado  por  su  hija  , y no  al  total  haber,  ni  al 
sobrante  después  de  sacado  el  importe  de  las  arras , y luto, 
porque  entonces  serían  mayores  el  tercio,  y quinto y me- 
JUores  las  legítimas^  se  infringiría  el  precepto  de  la  ley  25. 
Tom,  //.  Oo  de 
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de  Toro,  que  prohíbe  sacar  mejora  de  lo  que  se  colaciona; 
y se  haría  de  la  naturaleza  de  mejora^j^o,  que  se  dio  en  el 
concepto  de  legítima  , pues  no  se  debé  uñir  á otro  caudal,  , 
que  al  destinado  para  legítimas,  áíin  de  que  los  interesados  ' 


queden  igualados,  y ninguno  perjudicado  en  ellas,  como  \ 
senté  en  el  cap.  3 §.  4.  nums.  139.  y 140.  de  dicho  lib.  2.  i 
Pero  si  precedió  mejora  irrevocable  á la  dote,  ó esta  fue  j 
inoficiosa , se  girará  la  cuenta  con  arreglo'  á lo  prevenido  ' 
en  los  nums.  145.  y 146.  Y si  el  padre  hizo  donación  simple  j 
al  hijo  jó^de  mejoró  i revocablemente  en  vida  , entregán- 
dole eV  todo , ó parte  de  la  mejora , se  observará  lo  expli- 
cado en  los  números  151.  y 156  al  158.  y 163.  y siguien- 
tes. Y lo  sexto , que  del  total  importe  del  quinto  , y no  del 
primitivo  cúmulo  de  caudal  del  difunto  se  baxaron  los 
gastos  de  'U'füneral , y Misas,  entierro,  y legados,  porque 
entre  descendientes  asi  lo  ordena  la  ley  30I  de  Toro,  y 
queda  advertido  en  el  cap.  i.  nums.  31.  al  33.  y cap.  6.  ^ 
num.  lio.  del  referido  lib.  2.  Todo  lo  qual  deberá  obser-/ 
var  siempre  el  contador  en  casos  semejantes , para  no  in-^ 
fringir  las  leyes,  ni  perjudicar  á los  interesados.  i 

HABER  DE  DOÑA  CLARA  DE  HARGAS.  >1 


DOña  Clara  de  Vargas  viuda  de  Don  Fe-  . ‘ 

lipe  Ximenez  debe  haber  por  su  dote 

cincuenta  mil  reales h 50^. 

Idem,  por  su  mitad  de  gananciales  ciento  y 

ocho  mil  ochocientos  y cincuenta  reales io8§).8so» 

Idem  , por  las  arras  que  su  marido  la  ofreció 

quando  se  casaron  , cinco  mil  y quinientos  c 

reales.... 5^Soo¿ 

Idem , por  el  luto  ordinario  mil  reales id. 

Idem,  por  el  lecho  quotidiano  mil  y treNcientos 

reales...,, id^oo. 

Idem  ; *por  el  legado  que  su  marido  la  hizo,  . • 

cinco  mil  y quinientos  reales.  . ' - 5^^500. . 

' . Xht^í;^al3er  dé  Doña.  Ciara  de  Vargas.......  1720150. 


As- 
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Asciende  el  haber  de  Doña  Clara  de  Vargas  por  todos 
sus  derechos  á ciento  setenta  y dos  mil  ciento  y cincuenta 
reales  de  vellón,  de  los  quales  se  la  hará  pago  con  los 
bienes  siguientes.  ' ^ ^ ! ! 

ADJUDICACION , T TACO. 


SE  aplican  á Doña  Clara  de  Vargas  quatro 

tierras  de  pan  llevar , sitas  en  termino  de  , 
esta  Villa,  y pago  llamado  N.  que- están  i< 
unidas,  componen  tantas  fanegas  d^  sem-,.  rj. 
bradura  , y lindan  por  Oriente  con  el  arrb-. 
yo  nonabrado  Af;  por  Poniente  con  la  senda 
que  desde  esta  Villa  vá  á la  de  tal ; por  Sep- 

tentrion  con  tierras  del  vinculo  de  F y por  .. 

Mediodía  con  otras  de  G;  cuyas'tierrasadqub  ‘ ^ 

rieron  dicha  Doña  Clara,  y su  marido  du-  n -.u, 
rante  su  matrimonio  por  venta  que  en  precio 
de  tres  mil  reales  de  vellón  formalizo  á su 
favor  F,  de  tal  vecino  de  esta  Villa  á tantos 
de  tal  mes,  y año  , ante  F.  Escribano  de  su  ■ ^ 

/ Número;  -las  quales  para  esta  partición fse 

..valuaron  en  lá  misma  cantidad... 3p*- 

Idem,  se  la  adjudican  

Total  de  bienes  aplicados ^728150»^ 

Total  haber  suyo.^ ^1.....  i72§lr5oJ 

Queda  pagada  enteramente..........M.Í¿j.«»» 


Importan  los  bienes  aplicados  á Doña  Clara  de  Vargas 
-ciento  setenta  y dos  mil  ciento  y cincuenta  reales  de  ve- 
llón; y lo  que  debe  percibir  por  todos  sus  derechos , la 
misni'a  cantidad  y por  lo^qUe  (|ueda  pagada'  eht'éi^ínente  de 
ellos. 
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HIJUELA  PARA  DOÑA  ANA  XIMEN^Z, 


DOña  Ana  Ximenez  una  de  los  tres  hijos, 
y herederos  que  dexó  Don  Felipe  Xi- 
menez , debe  haber  por  su  legítima  pa- 
terna quarenta  y nueve  mil  ochocientos 

sesenta  y dos  reales  y siete  maravedís 499862.„7, 

I*dera  , por  el  legado  que  su  padre  la  hizo, 

cinco  mil  y quinientos  reales.. $©500. 

Total  haber  de  Doña  Ana  Ximenez...  55@362...7. 


Importa  el  total  haber  de  Doña  Ana  Ximenez  cincuenta 
y cinco  mil  trescientos  sesenta  y dos  reales  y siete  mara- 
vedís de  vellón , de  los  que  se  la  completará  con  los  bienes 
siguientes: 


ADJUDICACION  T PAGO' 


SE  dan  en  pago  á Doña  Ana  Ximenez  quince 
mil  reales  de  vellón  , los  mismos  que  en 
cuenta  de  su  legítima  paterna  percibió 
quando  se  casó  , según  queda  sentado  en  el 
presupuesto  tercero ; por  lo  que  se  le  apli- 
can en  vacío  como  recibidos 

Item , se  la  .aplican , &c......v...^ 


Total  de. bienes  aplicados  á Doña  Ana.  53^362... 7. 


Total  haber  suyo.... 550362.. .7..^ 

Queda  pagada  enteramente. 


.j  Ascienden  Iqs, bienes  ap^.icados  á Doña  Ana  Xinienez  á 
cincuenta  y cinco  mil  trescientos  sesenta  y dos  reales  y 
siete  maravedís  de  vellón  , y lo  que  debe  haber  por  sus  de- 
rechos la  pr^ia  suma ; por  lo  que  queda  pagada  entera- 
mente de  ellos. 

NO- 
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NOTA  TERCERA. 


OMiti  en  las  dos  adjudicaciones  anteriores  insertar  to- 
dos los  bienes , por  evitar  prolixidad  inútil , y ser 
cósa  puramente  material  que  el  contador  puede  hacer, 
observando  en  todas,  y cada  una  la  proporción  posible,  y 
y correspondiente  al  haber  de  cada  partícipe  en  toda  cla- 
se de  bienes , y las  catorce  reglas  prescriptas  en  el  cap.  2. 
§.  2.  num.  39.  al  53.  lib.  i.  de  este  tratado , y aplicando 
los  bienes  consignados  á las  personas  á quienes  hizo  la 
consignación  el  testador.  Previniendo  lo  primero  , que  lo 
mismo  es  anteponer , que  posponer  los  bienes , con  tal  que 
los  de  cada  clase  vayan  unidos , y hasta  completar  la 
suma  que  deba  aplicarse  de  una  , no  se  empiece  con  otra 
para  evitar  confusión  , y que  se  sepa  si  se  guardo  la  posi- 
ble analogía , ó proporción  de  todas.  Lo  segundo  , que  de 
los  bienes  raices  se  deben  expresar  sus  sitios  , linderos,  ca- 
\bida , mensura , y demás  señales  por  donde  puedan  ser 
conocidos  sin  equivocación  , y si  se  quisiere,  se  podrán  re- 
/lacionar  los  títulos  de  propiedad  en  cada  Partida  , si  cada 
) finca  los  tiene  diversos  , y si  no  , en  cada  dos  , o mas  que 
y^omprehendan , pero  esta  relación  no  es  precisa , ni  de 
f >esóncia  de  la  partición.  Y lo  tercero  , que  si  alguna  intere- 
sada es  muger  casada , se  la  ha  de  hacer  la  aplicación, 
nombrándola  primero  en  su  adjudicación  , diciendo  luego: 
2^  en  su  noinbfe  , como  su  mUTido  , y conjunta  pessona  a F. 
y que  si  hay  menor  , fatuo  , loco , ó desmemoriado , se  le 
ha  de  nombrar  también  , y por  su  representación  á su  tu- 
tor , ó curador  ad  bona  , que  son  las  respetivas  personas 
•que' deben  percibir  por  ellos  la  herencia,  las  quales  se 
mencionarán  también  en'  el  exordio  de  la  partición : y 
concluidas  todas  las  adjudicaciones , se  harán  las  declara- 
ciones siguientes , ü otras  que  sean  convenientes  , y preci* 
sas. 


VE- 


Tom.  11. 
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declaraciones. 

I.  declara  que  siempre,  que  aparezcan' algunos, 
otros  bienes , créditos,  y efeétos  correspondien- 
tes á este  caudal  , se  deberán  tener  , y estiniar  por  incre- 
mento de  él,  y dividirse  en  la  forma  que  los  inventariados 
entre  todos  los  partícipes  \ y lo  mismo  deberá  praélicarse 
con  los  débitos  , cargas  , y responsablidades  que  resulten 
contra  él , y por  no  haberse  tenido  presentes  , no  se.  han 
deducido  : por  lo  que  todos  los  interesados  quedan  respec- 
tiva , y proporcionalmente  ligados , y sujetos  á la  solución 
de  estas , al  modo  que  con  igual  derecho  al  percibo  de 
aquellos. 

II.  Igualmente  se  declara  que  si  alguna  , ó algunas  de 
las  fincas  raices  inventariadas,  y aplicadas  en  el  concepto 
de  libres , resultaren  estar  vinculadas , ó pertenecer  total, 
ó parcialmente  á tercero , y por  consiguiente  no  ser  de 
esta  testamentaría:  el  importe  principal  de  ellas,  y las  im-/ 
pensas  que  se  originen  á la  persona  á quien  se  han  adjudi-J 
cado  , ó á la  que  en  lo  sucesivo  la  represente , en  caso  quel 
se  la  mueva  litigio  sobre  su  reivindicación  , como  también  | 
los  daños  que  experimente , se  deberán  tener  por  menos\ 
caudal,  y los  otros  partícipes  bonificarle  sin  escusa  su  res-^.\ 
peéliva  parte , de  modo  que  quede  enteramente  saneada  ^ 
del  valor  principal  de  ellas,  y de  los  perjuicios;  pero  deberá  . 
seguir,  y defender  el  pleyto  que  se  suscite,  citando  de  evic* 
cion  conforme  á derecho,  y no  de  otra  suerte  á los  demás 
interesados,  y hasta  que  se  executoríe  , no  tendrá  dere- 
cho á intentar  el  regreso,  ó repetición, 

líl.  Asimismo  se  declara  no  se  ha  formado  hijuela  de‘ 
deudas , á causa  de  estar  satisfechas  no  solo  las  comunes 
que  quedan  deducidas  , sino  las  del  quinto  , con  el  dinero 
que  se  inventarió  ; por  lo  que  solo  se  hizo  distribución  , y 
aplicación  de  lo  liquido  que  á cada  partícipe  correspondió. 

IV.  Se  declara  también,  que  de  las  escrituras,  y demás 
documentos,  y papeles  de  propiedad  de  las  fincas  raices  in- 
ventariadas, se  deben  entregar  respediva mente  á cada  in- 
teresado los  correspondientes  á las  que  lleva  adjudicadas, 

pa- 
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para  acreditar  su  legitimidad,  y para  que  con  el  tesümcnio 
de  su  adjudicación  les  sirvan  de  resguardo , y titulo  de  per- 
tenencia en  todo'tiempo. ' 

<V.  Ultimamente  se  declara  que  los  derechos  de  inven- 
tario, tasación , partición  , su  aprcbat  ion , testinu  niode 
las  adjudicaciones  , que  con  inserción  de  los  presupuestos, 
sentencia  , y de  estas  declaraciones  se  han  de  dar  á los  in- 
teresados, papel  gastado,  y demás  diligencias  que  ocurran 
hasta  la  entera-evacuación  de  todo,  y los  del  curador 
litem  del  menor  no  van  considerados  , ni  deducidos;  por  lo 
que  se  deberán  tasar  por  la  persona  que  elija  el  Señor  Juez 
de  esta  testamentaría  , con  separación  de  loí  que  corres- 
ponde á cada  uno  de  los  que  en  ello  intervinieron,  y espe- 
cificarse en  la  tasación  lo  que  á cada  partícipe  toca  satisfa- 
cer por  su  parte:  y d mas  de  los  derechos  comunes  d todos 
deberá  satisfacer  el  menor  á su  curador  los  suyos  privati- 
vos. Con  cuyas  declaraciones  concluyo  esta  partición , que 

Ícon  arreglo  á los  documentos  que  se  me  manifestaron,  y de- 
bolví  á quien  me  los  entregó  , y baxo  del  juramento  hecho, 
executé  bien , y fielmente  según  mi  inteligencia  , sin  causar 
agravio  á los  interesados , por  lo  que  la  firmo  en  esta  Villa 
^)de  tal, á tantos  de  tal  mes,  y año,  &c. 

’ NOTA  (¿UARTA. 

SE  previene  que  si  quedare  algo  sin  dividir  á causa  dé 
estar  en  litigio  , ó por  otra  obstativa  , se  declarará  ; y 
si  hubiere  motivos  para  hacer  mas  declaraciones , se  harán. 
Y asimismo  que  las  hijuelas  de  deudas  se  han  de  formar  en 
^ cabeza  del  viudo , viuda , ó hijo  mayor  , y mas  seguro  , y 
puntual  para  su  pago , poniéndose  primero  los  acreedores 
con  individualidad , y luego  los  bienes  que  se  le  apüqueñ 
para  su  satisfacción,  como  se  advertirá  en  el  siguiente 
exemplar.  El  modo  de  hacer  la  tasación  de  derechos  lo 
tengo  explicado  en  el  cap.  3.  del  lib.  i.  de  este  tratado 
n.  77-.  al  81.  §.  3.  en  donde  se  podrá  enterar  el  tasador.  El 
papel  que  corresponde  á las  particiones  es  el  del  sello 
quarto  mayor ; á las  hijuelas  sello  tercero  , y en  el  interme- 
* Oo  4 dio 
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diocorrum,  y si  fueren  tan  voluminosas  que  no  quepan  eia 
quaderno,  se  pondrá  en  el  primero  un  pliego  del  mismo 
sello  tercero  y otro  en  el  ultimo  ; ,.y  el  papel  de  los  inter- 
medios de  estos  dos  quadprnos , y el  de  los  demás  será  co- 
mún sin  sello , que  es  lo  que  se  pradíca  en  esta  Corte. 


EJEMPLAR  SEGUNDO. 


PARTICION  DE  LOS  BIENES 

del  marido  entre  su  viuda , é hijos  de  dos 
matrimonios  con  mejora , reservación, 
y colocación. 

Don  F.  vecino  de  esta  Villa  contador  unánimemente 
eledo  por  Doña  Juana  Velazquez  viuda  en  segundas 
nupcias  de  D.  Jorge  Sarmiento:  por  D.  Joseph,  y D.  Juan  > 
Sarmiento  7 Cespedes  mayores  de  veinte  y cinco  años,  su5  ( 
hijos  habidos  en  su  primer  matrimonio  con  Doña  Lucia  de  \ 
Cespedes:  y por  Antonio  del  Rio  curador  íií/ //íem  de*D.  s i 
Isidro,  y Doña  Ignacia  Sarmiento  y Velazquez  menores,  ' 
4:amhien  sus  hijos  procreados  en  su^ segundo  matrimonio 
con  la  prenotada  Doña  Juana  Velazquez,  todos  quatro  ins- 
tituidos por  únicos,  y universales  herederos  del  citado  D, 
Jorge  en  el  te^itamento  que  formalizó  en  esta  Villa  á tantos 
ée  tal  mes,  y año  ante  tal  Escribano,  baxo  deí  que  falleció 
(cuyo  encargo  tengo  aceptado,  y siendo  preciso,  lo  acepto  * 
nuevamente:)  Hago  liquidación,  y división  de  todos  los, 
bienes,  créditos,  caudal,  y efeélos  que  dexó  el  referido  D. 
Jorge , con  vista,  y reconocimiento  exaéto  de  su  testamen- 
to, inventarios  formalizados  por  su  muerte,  y por  la  de  su 
primera  muger,  cartas  de  dote  de  ambas,  capitales  del  di- 
.funto  llevados  á sus  respeólivos  matrimonios,  y de  otros 
papeles  concernientes  á'^u  arreglada  , y perfecta  evacua-r 
cion ; y para  su  debida  claridad  presupongo. 


PER- 
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PRESUPUESTOS  ACERCA  DEL 

- f ^ ; w V^fifTiponio  primer Oé 


SOBRE  L A DOTE  VE  DO  Ñ A LVC I A 

de  Cespedes  muger  primera  de  V.  Jorge» 

LO  primero,  qire  en  tal  día  de  tal  mes,  y año,  el  expre- 
sado D.  Jorge  hallándose  próximo  á contraer  matri- 
monio con  la  referida  Doña  Lucia  de  Cespedes  , otorgó  á 
su  favor  ante  tal  Escribano  carta  de  pago,  y recibo  de  los 
bienes,  y efeétos,  que  á él  llevó  por  dote,  y caudal  suyo 
propio  , y ascendieron  á treinta  mil  reales  según  su  tasa- 
ción, de  los  quales  los  veinte  y quatro  mil  consistieron  en 
tierras,  y viñas,  sitas  en  tales  parages  termino  de  tal  Pue- 
mlo,  y los  seis  mil  en  ropas,  y otros  muebles,  y se  obligó 
Si  debolverle  la  relacionada  suma  en  esta  forma  : los  veinte 
/y  quatro  mil  en  los  propios  bienes  raíces,  y los  seis  mil  en 
lymuebies  á justa  tasación  siempre  que  el  matrimonio  se  di- 
/sol viese  por  qualquiera  de  las  causas  prescriptas  por  dere- 
- eho  ; y en  el  mismo  doíal  contrato  la  ofreció  en  arras  , y 
donación  propter  nuptias^  ó como  mas  hubiese  lugar,  dos- 
cientos ducados  de  vellón  , que  confesó  cabían  en  la  de- 
cima pajte  de  los  bieijes  Jibres'con  que  ^ la  sazón  se  ha- 
llaba; y en  caso  de  no  caber,, se  Iosí consignó  en  los,  que  en 
lo  ,-SucesivG  adquiriese  á su  elección,  Y respeéto  haber. ca- 
^bido  entonces  , y al  tiempo  que  falleció , se  la  abollarán; 
pero  mediante  á que  los  bienes  raíces  se  pusieron  por  el  to- 
tal de  su  tasa  , sin  deducir  los  gravámenes  á que  eran  res- 
ponsables , á causa  de  ignorarlo  el  D.  Jorge,  y no  haberlo 
expresado  la  Doña  Lucia , y que  tenían  contra  sí  un  censo 
de  doscientos  ducados  de  principal  al  quitar  á favor  de  tal 
Capellanía  , se  baxarán  estos  del  importe  dotal  para  hacer 
del  residuo  como  liquido  la  distribución  , y aplicación  , y 
quedará  reducido  á veinte  y siete  mil  y ochocientos  reales, 
los  que  se  conceptuarán  dote  efeéliva  de  la  citada  Doña 

Lu- 
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Lucia , y como  tal  por  ser  los  que  real , y verdaderamente 
puso  ■par  fondo , y entró  en  la  sociedad  conyugal,  y no  los 
treinta  mil , se  la  abonarán  con  las  arras ; y en  atención  á 
no  constar  haber  heredado-cosa  alguna  ‘d'6á{)ues  de'  casada, 
ni  llevado  bienes  parafernales  que  haya  entregado  á su 
majido  , ningún  abono  se  la  hará  por  esta  razón. 

II. 

SOBRE  EL  CAPITAL  QUE  D.  JORGE 
llevó  á su  primer  matrimonio. 

LO  segundo,  que  habiendo  contraido  su  matrimonio  el 
mencionado  D.  Jorge  Sarmiento,  formalizó  en  tal 
dia,  mes,  y año  ante  tal  Escribano  capital  de  todos  los 
bienes  que  á él  ha'bia  llevado , y á su  favor  otorgó  la  enun- . 
ciada  Doña  Lucia  su  muger  el  correspondiente  resguardo,  í 
cuyos  bienes  consistieron  en  plata,  dinero,  y otras  cosas  j 
muebles,  y ascendieron  á quarenta  mil  reales  , los  que  se\ 
obligó  á tener  por  caudal  del  citado  su  marido  , para  quej^ 
se  deduxese  su  importe  después  de  su  dote , y deudas  de  su  \ 
matrimonio,  si  las  hubiese,  y antes  que  los  gananciales?  J 
lo  qual  se  praélicará  asi,  mediante  haber  sido  efeétivos  , y 
declarado  con  juramento  el  D.  Jorge  no  tener  contra  st 
deuda , ni  responsabilidad  alguna , ni  haber  resultado  des- 
pués; pero  no  Se  le  abohará  otra  "cosa  como  fondo  puesto 
en  la  sociedad  conyugal , á causa  de  no  constar  la  haya  en-^ 
trado  en  ella,  ni  heredadola  en  su  intermedio.  , 


III. 
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III. ' 

SOBRE  EL  TESTAÉENTO  DE  DOÑA 

Lucia' de  Cespedes^  primera  muger 
> de  D.  Jorge  Sarmiento. 

Lo  tercero , que  hallándose  gravemente  enferma  la  no- 
minada Doña  Lucia,  otorgó  su  testamento  en  tal  dia, 
mes , y añó  ante  tal  Escribano , por  el  qual  ordenó  fuese 
amortajado  su  cadáver  con  tal  habito,  y sepultado  en  pú- 
blico en  su  Parroquia  con  tal  fúnebre  aparato:  Que  el  dia 
de  su  entierro  siendo  hora , y si  no  , en  el  siguiente  se  ce- 
lebrase por  su  alma  Misa  cantada  de  cuerpo  presente , con 
Diácono,  Subdiacono , Vigilia  y Responso:  que  lo  mas 
breve  que  fuese  posible  , se  le  dixeseri  cien  Misas  rezadas, 
’ydando  por  la  limosna  de  cada  una  tres  reales  , de  que  sa- 
leada la  quarta  Parroquial,  las  restantes  mandasen  celebrar 
^sus  testamentarios  en  donde  les  pareciese.  Legó  por  una 
i vez  quatro  reales  á las  mandas  forzosas,  y acostumbradas, 
/•y  otros  quatro  á los  Reales  Hospitales  de  esta  Corte.  Legó  ¿ 
^su'marido  quinientos  ducados  de  vellón  'también  por  una 
/ vez.  Mejoró  en  el  tercio  , y remanente  del  quinto  de  sus 
bienes  á Doña  Micaela  Sarmiento  y Cespedes  su  hija  de 
edad  de  quatro  años , en  atención  á estar  sin  criar  , y ser 
muger , consignándole  la  mejora  en  bienes  raices  de  los 
que  había  llevado  en  dote  quando  se  casó  , y en  los  demás 
raices , que  por  razón  de  gananciales  pudiesen.-  correspon- 
\ierla.  Nombró  por  sus  testamentarios  con  facqltad  de  m 
Solidum  á dicho  su  marido,  y á D,  F.  y F.  instituyó  por  sus 
Unicos,  .y  universales  herederos  á los  expresados  Dijo - 
seph,  D.  Juan, .y  Doña  Micaela  Sarmiento  y Cespedes  sus 
tres  hijos  , habidos  en  su  matrimonio  con  el  prenotado  D. 
Jorge  Sarmiento  su  marido.  Y.  revocó,  y dió  por  nulas 
todas  sus  disposiciones  testamentarias  precedentes  ; según 
mas  difusamente  resulta  todo  del  relacionado  testamento; 
con  arreglo  al  qual , y al  legal  precepto  se  harán  las  de- 
duce 
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ducciones,y  aplicaciones  correspondientes , como  se  ad- 
vertirá en  el  siguiente  presupuesto. 


IV.  ; 

SOBRE  EL  I N VEN  TARI  Oj 


y distribución  de  los  bienes  que  dexó 
Doña  ' Lucia  de  Cespedes, 

O quarto , que  habiendo  fallecido  la  nominada  Doña 


Lucia  baxo  del  relacionado  testamento , solicitó  el  D. 
Jorge  su  marido  se  hiciese  inventario  de  todos  los  bienes 
que  habian  quedado  , á fin  de  que  jamás  fuesen  perjudica- 
dos sus  hijos:  y con  efeéto  por  auto  que  proveyó  el  Señor 
D.  F.  Teniente  Corregidor  de  esta  Villa  en  tantos  de  tal 
mes , y año,  ante  tal  Escribano  de  su  Número,  defirió  á su 
solicitud;  y en  su  consecuencia  se  formalizó  ante  tal  Escri- 
bano en  diferentes  dias,  y los  bienes  inventariados  ascendie-* 
ron  á ciento  cincuenta  y dos  mil  y doscientos  reales  en  esta*^ 
forma:  En  tierras  tanto:  emolivares  tanto,  &c.  Se  pondrán  ¡. 
por  clases  , y por  mayor  los  bienes  , como  en  el  ultimo  presu- 


puesto del  exemplar  primero.  En  cuyo  estado  se  quedó, 
los  bienes  en  poder  del  mencionado  D.  Jorge , el  qual  de-  ^ 
claró  á su  final  no  haber  deudas  algunas  contra  el  caudal, 
por  lo  que  se  baxarán  solamente  de  ellos  los  doscientos  du- 
cados , que  se  deben  considerar  por  menos  dote , por  no  ha- 
berse rebaxado  quando  el  inventario  , sino  antes  bien 
puesto  por  el  total  de  sus  tasas  los  bienes  á ellos  hipoteca- 
dos ; y quedará  reducido  el  caudal  inventariado  por  falle-^ 
cimiento  de  la  Doña  Lucia  á ciento  y cincuenta  mil  reales, 
de  los  quales  se  deducen  sesenta  y siete  mil  y ochocientos, 
los  veinte  y siete  mil  y ochocientos  por  su  dote  liquida  , y 
quarenta  mil  por  el  capital  de  su  marido  , y restados  del 
cuerpo  efeétivo  del  caudal , resultan  de  utilidades  en  su 
conyugal  sociedad  ochenta  y dos  mil  y doscientos , cuya  * 
mitad  son  quarenta  y un  mil  y ciento.  Según  esta  liquida- 
ción asciende  el  haber  de  D.  Jorge  á ochenta  y seis  mil  y 
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seiscientos  reales,  los  quarenta  mil  por  su  capital  , los  qua- 
renta  y un  mil  y ciento  por  su  mitad  de  gananciales,  á que 
se  agregan  los  cinco  mil  y quinientos  del  legado  que  le 
hizo  su  difunta  muger  , y con  ellos  se  compone  la  misma 
suma:  y baxados  de  ella  dos  mil  y doscientos  por  las 
arras  que  ofreció  á su  muger , queda  reducido  d ochenta  y 
quatro  mil  y quatrocientos , incluso  dicho  legado  : y dedu- 
cido el  importe  de  éste  , por  deber  reservarlo  á sus  dos 
hijos,  como  adelante  se  dirá,  es  el  liquido,  y privativo 
haber  de  D.  Jorge  sin  gravamen  de  restitución  , ni  reser- 
va la  cantidad  de  setenta  y ocho  mil  y novecientos.  Pre- 
viniendo no  se  le  abona  luto  por  no  acostumbrarse  darlo  á 
los  viudos  de  los  bienes  de  sus  mugeres,  ni  de  otra  parte, 
y sí  únicamente  á éstas  , siendo  viudas;  ni  tampoco  lecho 
quotidiano  , por  haberse  casado  otra  vez  , tener  otro  , y 
no  conceder  dos  el  derecho,  y porque  aunque  si  se  hubie- 
ra conservado  viudo,  ó si  mientras  lo  tuvo  , se  hubiera  he- 
. cho  la  partición  , se  le  debia  abonar;  pero  mediante  deber 
bol  verlo  á la  masa  común  para  su  división  con  los  herede- 
j ros  , con  arreglo  al  precepto  de  la  ley,  por  haberse  buel- 
\ to  á casar,  lo  qual  es  lo  mismo  que  no  haberlo  recibido; 
ypor  eso  nada  se  le  abona  por  razón  de  él.  Y el  haber  de 
! Doña  Lucía  importa  setenta  y un  mil  y cien  reales  : los 
/^  veinte  y siete  mil  y ochocientos  por  su  dote  liquida  : los  ? 
quarenta  y un  mil  y ciento  por  su  mitad  de  gananciales  , y 
los  dos  mil  y doscientos  por  las  arras  que  la  ofreció  su  ma- 
rido. De  estos  setenta  y un  mil  y cien  reales  el  quinto  son 
catorce  mil  doscientos  y veinte,  y el  tercio  deducido  coa 
arreglo  á la  ley , diez  y ocho  mil  novecientos  y sesenta: 

*por  lo  que  hay  para  legítimas  treinta  y siete  mil  novecien- 
tos y veinte,  y á cada  uno  de  sus  tres  hijos  tocan  por  esta 
razón  doce  mil  seiscientos  y quarenta:  y á la  Doña  Micae- 
la por  su  legítima,  y mejora  corresponden  quarenta  y cin- 
co mil  ochocientos  y veinte  : pero  baxando  de  ellos  seis 
mil  setecientos  veinte  y cinco  y treinta  maravedís;  los  no- 
vecientos por  el  funeral,  y entierro  de  su  madre  : los  tres- 
cientos y cinco  con  treinta  maravedís  por  la  limosna  de 
las  doscientas  Misas  rezadas  que  mandó  celebrar:  los  ocho 
que  legó  á las  mandas  forzosas , y Hospitales:  los  doce  que 
, coas- 
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consta  haberse  pagado,  por  visitar  su  testamento:  y los  cin- 
co mil  y quinientos  restantes  por  el  legado  que  de  esta 
suma  hizo  á su  marido  ; queda  reducido  el  haber  liquido 
de  Doña  Micaela  á treinta  y nueve  mil  y noventa  y qua- 
tro  reales  con  treinta  maravedís ; á que  agregados  veinte 
y cinco  mil  doscientos  y ochenta  , importe  de  las  legíti- 
mas de  sus  dos  hermanos  , componen  el  total  que  tocó  á 
los  tres  hijos  de  la  precitada  Doña  Lucia  de  Cespedes  por  i 
su  herencia  materna,  la  cantidad  de  sesenta  y quatro  mil  i 
trescientos  setenta  y quatro  reales  y quatro  maravedís  , de  | 
los  quales  debió  responderles  su  padre  , por  haber  entrado 
en  su  poder  , y también  debió  reservarles  no  solo  lo  que 
tocó  á la  Doña  Micaela  , y recayó  en  él  por  su  muerte 
abintestato  sin  sucesión  , sino  igualmente  los  quinientos  du-  ¡ 
cados  que  le  legó  su  muger  , pues  en  pena  de  haberse  buel- 
to  á casar,  perdió  el  dominio  , y propiedad  de  todo  ; y asi 
deberá  responder  á sus  dos  hijos  D.  Joseph  , y D.  Juan  de 
sesenta  y nueve  mil  ochocientos  setenta  y quatro  reales  y' 
quatro  maravedís,  y quedarán  reducidos  los  ciento  y ochen-; 
ta  mil  reales  que  D.  Jorge  entró  en  su  segundo  matrimo-^ 
nio , á ciento  diez  mil  ciento  y veinte  y cinco  reales  y ) 
treinta  maravedís  líquidos  ; los  setenta  y ocho  mil  y nove-¡^ 
cientos  por  su  capital,  y mitad  de  gananciales  , deducidas  > 
las  arras  ofrecidas  á su  muger  ;y  los  treinta  y un  mil  dos- 
cientos  veinte  y cinco  con  treinta  maravedís , que  aparece 
haber  heredado  durante  su  viudedad  de  su  tio  D.  Alexan- 
dro  Sarmiento : y se  tendrá  por  capital  suyo  efeélivo  la 
cantidad  referida,  como  se  dirá  en  el  siguiente  presupuesto. 


PRE- 


Lib.  II.  Cap.  X.  §.  II.  591 

PRESUPUESTOS  ACERCA 

dd  segundo  matrimonio. 

V. 

SOBRE  LA  BOTE  DE  DOÑA  JUANA 
Velazquez , muger  segunda  de  Don  Jorge 
Sarmiento : capital  que  éste  llevó  á su 
matrimonio  : y arras  que 
la  ofreció, 

Lo  quinto;  que  hallándose  viudo  el  referido  D.  Jorge, 
trató  contraer  segundas  nupcias  con  Doña  Juana  Ve- 
lazquez de  estado  doncella,  la  qual  traxo  á su  poder  por 
ydote  , y caudal  suyo  propio  hasta  en  cantidad  de  veinte 
mil  reales  en  bienes  muebles,  y dinero,  de  cuya  suma  for- 
ymalizó  á su  favor  en  tal  dia  , mes  , y año  ante  tal  Escri- 
bano el  competente  recibo  , y resguardo,  obligándose  á su 
restitución  en  qiialquiera  de  los  casos  prevenidos  por  dere- 
cho. Y en  consideración  á sus  loables  prendas  la  ofreció 
en  arras  , y donación  propter  nuptias  , 6 como  mas  mil  la 
. fuese , la  decima  parte  de  los  bienes  líquidos  , y efefíivos, 
cuyo  pleno  dominio  tenia  entonces;  y posteriormente  es- 
tando ya  casados  , hizo  su  capital  de  los  que  asi  suyos  pri- 
•vativos  , como  de  sus  tres  hijos  entró  en  su  matrimonio  , y 
ascendieron  á ciento  y ochenta  mil  reales  , inclusos  treinta 
y un  mil  doscientos  veinte  y cinco  con  treinta  maravedís, 
que  durante  su  viudedad  parece  heredó  de  D.  Alexandro 
Sarmiento  su  tio;  de  los  quales  los  sesenta  y quatro  mil 
trescientos  setenta  y quatro  y quatro  maravedís  pertene- 
cían á sus  tres  hijos  , y los  cinco  mil  y quinientos  proce- 
dían del  legado  que  su  primera  muger  le  habla  hecho , y 
por  haberse  buelto  á casar , debía  reservar  á la  mejorada 
en  el  quinto,  del  que  se  hablan  deducido;  por  lo  que  solo 

eran 
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eran  propios  del  D.  Jorge  los  ciento  diéz  mil  ciento  veint® 
y cinco  reales  y treinta  maravedís  , como  se  ha  especifica- 
do en  el  anterior  presupuesto,  cuya  decima  son  once  mil 
y doce  reales  con  veinte  maravedís : y de  todos  otorgó  á 
su  favor  dicha  Doña  Juana  el  competente  instrumento, 
obligándose  á tenerlos  por  capital , y fondo  puesto  por  su 
marido  en  la  conyugal  sociedad,  y á que  después  de  sepa- 
rada su  dote,  y deudas  de  su  matrimonio,  si  las  hubiese, 
se  baxaria  su  importe  antes  que  el  de  los  gananciales.  Cotí 
arreglo  á cuyos  contratos  matrimoniales , y i.  lo  que  por 
derecho  está  ordenado  se  pradicará  la  respectiva  liquida- 
ción^ y deducción  , según  se  patentizará  en  el  presupuesto 
ultimo,  y se  estimarán  por  liquido  efeCtivo,  y único  capi- 
tal de  D.  Jorge  los  ciento  diez  mil  ciento  veinte  y cinco 
reales  y treinta  maravedís,  como  entrados  realmente  en  su 
segundo  matrimonio,  para  no  perjudicar  á su  viuda  en  su 
mitad  de  lucro , mediante  á que  el  resto  hasta  los  ciento 
ochenta  mil , aunque  lo  entró  en  él  quando  se  caso , lo  ex-< 
traxo  después  como  deuda  que  tenia  contra  sí,  y satisfizo,^ 
y es  lo  mismo  que  si  no  lo  hubiera  llevado.  Y por  razón  de  ^ 
arras,yresponsabilidad  de  reservar  su  importe  la  Doña  Jua*  ' 
na  á los  quatro hijos  de  su  marido,  si  se  bolviere  á casar,  sé^ 
la  abonarán  únicamente  los  once  mil  y doce  reales  y vein-  > 
te  maravedís  decima  parte  de  los  bienes  que  éste  tenia  , y X 
eran  suyos  propios  quando  se  casó  con  ella  ; y nada  de  los 
que  adquirió  después  , por  haberse  circunscripto,  y limi- 
tado á ellos  su  oferta,  y no  ampliado  á los  que  posterior- 
mente adquiriese,  ni  dexado  á su  arbitrio  la  elección  de  los 
dos  tiempos. 
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VI. 

SOBRE  EL  FALLECIMIENTO 
de  Doña  Micaela  en  su  menor  edad , y distri^ 
bucion  entre  sus  hermanos  de  lo  que 
heredó  de  su  madre. 

Lo  sexto , que  después  de  haber  contraído  matrimonio 
Jorge  Sarmiento  con  Doña  Juana  Velazquez,  y en 
tal  dia  de  tal  mes,  y año  falleció  en  la  edad  pupilar  Doña 
Micaela  Sarmiento  y Cespedes  su  hija,  procreada  en  su  pri- 
mera muger  Doña  Lucia  de  Cespedes,  por  cuyo  fallecí** 
miento  intestado  por  falta  de  capacidad  legal  para  testar, 
•todos  los  bienes  que  por  la  herencia  materna  la  correspon- 
dían , recayeron  en  su  padre  , y los  estuvo  usufruéluando; 
pero  mediante  haberse  buelto  á casar,  y por  este  hecho 
perdido, ó no  adquirido  su  dominio, se  dividirán  con  igual- 
'dad  entre  los  otros  dos  hijos  de  su  primer  matrimonio  D. 
Joseph , y D.  Juan  , como  hermanos  germanos , ó enteros 
/de  la  Doña  Micaela,  por  haber  sido  instituidos  en  esta  for- 
ma por  su  madre;  y en  su  consecuencia  percibirán  los 
treinta  y nueve  mil  y noventa  y quatro  reales  y quatro  ma- 
ravedís , que  por  su  legítima  , y mejora  la  debian  tocar  : y 
de  los  raices  que  existen , y llevó  en  dote  la  Doña  Lucia  á 
su  matrimonio  , ni  de  los  demás  adquiridos  en  él,  que  la 
Reblan  corresponder , y en  que  consignó  la  mejora , nada 
tocará  ni  se  aplicará  á la  aélual  viuda  , ni  á sus  hijos  , res- 
peélo  de  que  no  existen  entre  los  inventariados  á causa  de 
habérselos  dado  su  padre  en  el  concepto  de  ser  suyos  , y 
que  aun  quando  existieran  , debian  bolver  á ellos  como 
dueños  , sin  embargo  de  que  podia  usufruétuar  los  reserva- 
bles,  mientras  viviese : ni  tampoco  llevarán  cosa  alguna 
del  legado  de  quinientos  ducados  que  su  madre  hizo  á su 
padre,  por  haberse  baxado  del  quinto,  y tocarles  por 
idéntica  razón  que  el  tercio , y legítima  de  la  mejorada  , á 
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la  qual  debían  debolber  si  viviera,  como  se  ha  sentado  en 
el  presupuesto  quarto. 

VIL  . 

i 

SOBRE  LO  QUE  DIO  D.  JORGE  ' 

á los  dos  hijos  de  su  primer  matrimonio, 
durante  el  segundo* 

Lo  séptimo,  que  con  motivo  de  haber  tomado  estado 
de  matrimonio  D.  Joseph  , y D.  Juan  Sarmiento  y 
Cespedes  , hijos  del  Don  Jorge  , y de  su  primera  muger 
Doña  Lucia  , se  paéló  habia  de  dar  quarenta  mil  reales  á 
cada  uno  para  ayuda  á superar  sus  cargas  en  cuenta  de  am- 
bas legitimas  ; y con  efeélo  por  escritura  que  otorgaron  á 
su  favor  en  tales  dias  de  tales  meses  , y años  ante  tal  Escri-. 
baño,  confesaron  haber  recibido  del  citado  su  padre  ochen- 
ta mil  reales  por  mitad  , á quarenta  mil  cada  uno  en  los 
bienes  raices  que  su  madre  llevó  en  dote,  y en  otros  tam- 
bién raíces  de  los  que  la  podían  tocar  por  mitad  de  utilida*<^ 
des  de  su  conyugal  sociedad  , y asimismo  en  muebles,,  y " 
dinero;  y de  ellos  le  dieron  el  corespondiente  resguardo,  V 
obligándose  á colacionarlos  por  su  muerte  en  la  forma , y 
concepto  en  que  se  los  habia  entregado  ; preveniendo  que 
respecto  no  haber  hecho  partición  por  muerte  de  su  ma- 
dre, é ignorarse  por  lo  mismo  si  todo  les  cabria , 6 no  por 
los  derechos  de  esta  : si  excediesen  á lo  que  les  podía  tocar 
por  ella  , se  les  imputaría  como  recibido  en  pai;te  de  la  le-»  < 
gitima  paterna  ; y si  faltase  para  completarles  la  materna, 
se  les  había  de  suplir  hasta  cubrirla.  Y con  efeóto  practi- 
cada ahora  la  correspondiente  liquidación  , resulto  que  lo 
que  ambos  debían  haber  por  la  materna,  eran  veinte  y 
cinco  mil  doscientos  y ochenta  reales,  á doce  mil  seiscien- 
tos y quarenta  cada  uno,  á que  agregados  treinta  y nueve 
mil  y noventa,  y quatro  con  quatro  maravedís,  importe 
del  de  su  hermana  Doña  Micaela,  y cinco  mil  y quinien- 
tos del  legado  que  su  madre  hizo  á su  padre  , ( cuyas  dos 

ul- 
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ultimas  partidas  debió  reservarles  éste)  componen  todas  la 
de  sesenta  y nueve  mil  ochocientos  setenta  y quatro  con 
cuatro  maravedís,  que  restados  de  los  ochenta  mil,  as- 
ciende lo  que  percibieron  á cuenta  de  la  paterna  á diez  mil 
ciento*  y veinte  y cinco  reales  y treinta  maravedís , los 
quales  se  estimarán  como  lucrados  en  el  segundo  matri- 
monio, pues  se  extraxeron  del  fondo  de  las  utilidades  de 
él , y á no  haberlos  dado  á sus  hijos,  existirian,  y esto  mas 
habria  de  caudal : y para  que  la  muger  segunda  no  sea 
perjudicada  en  su  mitad,  se  unirán  al  inventariado,  como 
en  el  ultimo  presupuesto  se  expresará  , porque  no  está  obli- 
gada á dotar , ni  hacer  donación  á sus  entenados  , como  si 
fuera  su  madre. 

VIIL 

SOBRE  EL  TESTAMENTO  DE  DON 
Jorge  Sarmiento. 

O oélavo  , que  D.  Jorge  Sarmiento  falleció  en  tal  día 
-I-  j de  tal  raes,  y año,  baxo  del  testamento  que  tenia  for- 
, nializado,  y queda  relacionado  en  el  exordio  de  esta  par- 
tición , y por  él  ordenó  fuese  amortajado  su  cadáver  con 
tal  Habito,  y sepultado  con  tal  fúnebre  aparato,  y acom- 
pañamiento. Que  el  dia  de  su  entierro , siendo  hora , y si 
no  , en  el  siguiente  se  celebrase  por  su  alma  Misa  cantada 
de  cuerpo  presente  con  Diácono,  Subdiacono, Vigilia, y Res- 
^ ponso : y por  su  intención  doscientas  Misas  rezadas , su 
* limosna  á quatro  reales  , de  que  sacadas  las  cincuenta, 
quarta  parte  correspondiente  á la  Parroquia  , las  otras 
Ciento  y cincuenta  se  dixesen  en  tales  Iglesias  , y altares 
quanto  antes  fuese  posible.  Legó  por  una  vez  diez  reales  á 
las  mandas  forzosas,  y otros  diez  á los  reales  Hospitales  de 
esta  Corte.  Dexó  el  usufrufto  del  remanente  del  quinto  de 
sus  bienes  á Doña  Juana  Velazquez  su  segunda  muger,  y se 
lo  consignó  en  raíces  con  la  expresa  calidad  , y prohibi- 
ción de  que  jamás  había  de  poder  disponer  de  ellos , gra- 
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varios,  hipotecarlos,  ni  enagenarlos,  antes  bien  por  su 
muerte  habian  de  bolver  á sus  hijos  procreados  en  sus  dos 
matrimonios  con  igualdad;  y si  alguno  falleciese  , sin  de- 
xar  sucesión  legitima  , se  habian  de  repartir  entre  los  que 
le  sobreviviesen,  y no  pasar  á otro  su  parte:  y dexandola, 
llevar  la  que  asu  ascendiente  tocaría,  á no  haber  premuerto 
Legó  á su  criada  Maria  López  cincuenta  ducados  de  vellón 
en  dinero  por  una  vez.  Mejoró  en  el  tercio  de  sus  bienes 
por  mitad  á D,  isidro,  y Doña  Ignacia  Sarmiento  y Velaz- 
quez  sus  dos  hijos  menores,  y de  la  prenotada  Doña  Juana 
Velazquez  su  segunda  muger.  Declaró  quanto  había  dado 
á los  hijos  de  su  primer  matrimonio  en  cuenta  de  sus  legi- 
timas , y haber  fallecido  sin  testamento  , ni  sucesión  la  Do- 
ña Micaela  , por  cuya  muerte  habian  recaído  en  él  todos 
los  derechos  maternos  que  la  competían.  Declaró  asimismo 
estaba  debiendo  jvarias  cantidades  á diferentes  personas, 
las  que  mandó  se  pagasen,  y que  se  cobrasen  las  que  tenia 
á su  favor , pues  todas  constaban  de  sus  papeles,  y asientos. 
Nombró  por  sus  testamentarios  con  facultad  de  in  solidum  ' 
á D.  F,  y D.  F.  á quienes  prorrogó  el  termino  legal  para 
cumplir  lo  que  dexaba  dispuesto.  Instituyó  por  sus  uni-  ' 
verbales  herederos  á sus  quatro  hijos  D.  Joseph,  D.  Juan,. 

D.  Isidro , y Doña  Ignacia  Sarmiento , procreados  en  sus 
dos  matrimonios  con  Doña  Lucia  de  Cespedes,  y Doña 
Juana  Velazquez.  Y revocó  todas  las  disposicioées  testa- 
mentarías  anteriores.  Que  es  quanto  relativo  , y concer- 
niente á esta  partición  resulta  en  sustancia  del  citado  tes- 
tamento : con  arreglo  al  qual , á los  inventarios , y demás 
papeles  y documentos  que  se  han  tenido  presentes , y á la 
disposición  legal,  se  harán  con  separación  , distinción  , y 
claridad  las  liquidaciones,  deduciones,  y repartimiento  del  ^ ^ 
caudal  de  ambos  matrimonios  entre  la  actual  viuda  , y los 
\ expresados  quatro  hijos ; y mediante  quedar  explicádo  en 
el  quarto  presupuesto  lo  correspondiente  al  del  primero , se 
tratará  unicameate  de  lo  respectivo  al  segundo  en  el 
siguiente. 


SO^ 
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IX. 

SOBRE  EL  AVENTARIO  HECHO 

por  muerte  de  D.  ^orge  Sarmiento , y 
liquidación  ^ y distribución  de  su 
caudaL 

1o  nono  , y ultimo  presupongo  que  todo  el  caudal  que 
j dexó  D.  Jorí^e  Sarmiento  , y se  inventarió  por  su  fa- 
llecimiento, ascendió  á trescientos  y setenta  mil  re;des  ea 
esta  forma:  £n  tierras  tanto:  en  viñas  tamo;  en  casas  tanto: 
en  ropa  blanca  tanto , &c.  ( Se  expresarán  ¿as  ciases  de 
bienes  su  importe  como  en  el  primer  exemplar)  cuy d-i  tan- 
tas partidas  suman  los  referidos  trescientos  y setenta  mil 
reales,  á que  uní -os  diez  mil  ciento  y veinte  y cinco  , y* 
treinta  maravedís,  que  anticipó  á los  dos  hijos  de  su  primer 
ipatrimonio  en  cuenta  de  su  legitima  paterna  mientras  es- 
''tüvo  casado  segunda  vez  (por  lo  que  salieran  del  fondo  del 
segundo,  y se  deben  estimar  por  incremento, y utilidad  de 
él,  como  queda  sentado  en  el  presupuesto  séptimo)  com- 
pone todo  el  caudal  del  referido  matrimonio  tocante^  á en- 
trambos cónyuges,  trescientos  setenta  mil  ciento  veinte  y 
cinco  reales  y treinta  maravedis ; de  los  quales  en  obser- 
vancia del  legal  precepto,  y con  arreglo  al  testamento  del 
citado  D.  Jorge  se  praéUcarán  las  liquidaciones,  y división 
^ Correspondientes  entre  los  interesados:  y en  primer  lugar 
se  baxan  veinté  mil  reales,  importe  de  la  dote  de  Doña 
Juana  Velazquez  : en  segundo  treinta  mil , á que  as- 
cienden las  deudas  de  su  matrimonio  : y en  tercero  cien^- 
to  diez  mil  ciento  veinte  y cinco  y treinta  marave- 
dís, total  capital  liquido,  y efectivo  que  como  suyo  llevó 
á él  dicho  Don  Jorge  , y estas  tres  partidas  suman  la 
de  ciento  y sesenta  mil  ciento  y veinte  y cinco  reales  y 
treinta  maravedís,  que  restados  de  los  trescientos  seten- 
ta mil  ciento  veinte  y cinco  marevedís , resultan  de 
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utilidades  aumentadas  en  el  segundo  matrimonio  dos- 
cientos y diez  rríil;  y deducidos  de  ellos  novecientos  por  el 
lecho  quotidiano^  quedan  de  gananciales  partibles  con 
igualdad  entre  D.  Jorge  , y su  viuda  doscientos  nueve  fnil 
y cien  reales,  cuya  mitad  son  ciento  quatro  mil  y quinien- 
tos y cincuenta.  Unida  esta  mitad  al  capital  que  D.  Jorge 
entró  en  su  matrimonio  , suma  su  total  haber  doscientos  y 
catorce  mil  setecientos  setenta  y cinco  reales  y treinta  ma- 
lavedís,  y baxando  de  ellos  once  mil  seiscientos  y doce 
con  veinte  maravedís , los  once  mil  y doce  con  veinte  ma- 
ravedís, por  las  arras  que  ofreció  á su  muger,  y los  seis- 
cientos por  lo  (|ue  costó  el  luto  de  ésta  , hay  para  ¡distri- 
buir entre  sus  quatro  hijos  doscientos  tres  mil  y sesenta  y 
tres  reales  y diez  maravedís  , de  los  quales  para  efedo  de 
deducir  la  mejora,  y no  infringir  el  legal  precepto,  se  sepa- 
ran los  diez  mil  ciento  y veinte  y cinco  reales  y treinta 
maravedís  que  anticipó  á los  dos  hijos  de  su  primer  matri- 
monio, y quedan  ciento  noventa  y dos  mil  novecientos; 
treinta  y siete  y catorce  maravedís,  cuyo  quinto  son  trein- 
ta y ocho  mil  quinientos  ochenta  y siete,  y diez  y seis  ma- 
ravedís y dos  quintos  de  otro,  y el  tercio  baxado  el  quinto 
cincuenta  y un  mil  quatrocientos  quarenta  y nueve  reales  ( 
y treinta  j tres  maravedís  y un  quinto , por  lo  que  quedan 
para  legitimas  (agregando  los  diez  mil  ciento  y veinte  y \ 
cinco  reales  y treinta  rars.que  anticipó  á los  referidos  sus  dos 
hijos , y separaron , á fin  de  sacar  la  mejora  ) ciento  y trece 
mil  veinte  y cinco  reales  y veinte  y ocho  maravedís  y dos 
quintos,  que  divididos  entre  los  quatro,  tocan  á cada  uno 
por  su  legitima  veinte  y ocho  mil  doscientos  cincuenta  y 
seis  reales  con  quince  maravedís  y tres  quintos.  Per  lo  que*  * 
mira  á la  liquidación  del  quinto  , se  baxafi  de  su  importe 
dos  mil  trescientos  noventa  y tres  reales  y veinte  y seis 
maravedís , los  mil  por  los  derechos  del  funeral , y entierro 
de  D.  Jorge:  doscientas  once  y veinte  y seis  maravedís, 
limosna  de  las  cincuenta  Misas  déla  quarta  Parroquial  á 
quatro  reales,  y ocho  maravedís  por  derechos  de  cera,  y 
oblata:  seiscientos  por  la  de  las  ciento  y cincuenta  restantes 
con  igual  limosna  sin  derechos  : diez  de  las  mandas  forzo- 
sas: üirqs  diez  de  los  Reales  Hospitales : doce  de  visitar  su 
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testamento , y los  quinientos  y cincuenta  restantes  del  le-: 
gado  que  hizo  á su  criada  ; por  lo  que  queda  reducido  el 
quinto  á treinta  y seis  mil  ciento  noventa  y tres  reales  y 
veinte  y quatro  maravedís  y dos  quintos  , los  que  en  bienes 
ralees  se  aplicarán  á Doña  Juana  para  que  los  usufructúe 
en  confoi5midad  de  lo  que  dispuso  su  difunto  marido,  y 
por  su  muerte  se  dividirán  entre  sus  quatro  hijos,  ó quien 
los  represente  , con  arreglo  á la  voluntad  de  su  padre.-  Se- 
gún esta  liquidación  resulta  que  el  haber  de  Doña  Juana  en 
propiedad,  y usufruCto  ( sin  incluir,  ni  contar  lo  que  se  la 
adjudicará  como  pagadora  de  deudas  que  se  la  constituirá) 
asciende  á ciento  setenta  y tres  mil  doscientos  cincuenta  y 
seis  reales  y diez  maravedís  y dos  quintos;  los  ciento  treinta 
y siete  mil  y sesenta  y dos  con  veinte  maravedís  en  pro- 
piedad por  estas  razones : veinte  mil  por  su  dote  : ciento 
quatro  mil  quinientos  y cincuenta  por  la  mitad  de  utilida- 
des de  su  sociedad  ; novecientos  por  el  lecho  qúotidiano: 
seiscientos  por  el  luto,  y los  once  mil  y doce  con  veinte 
maravedís  por  las  arras  que  su  marido  la  ofreció;  y los 
treinta  y seis  mil  ciento  noventa  y tres  con  veinte  y quatro 
maravedís  y dos  quintos  en.  usufruélo  por. .remanente  del 
^ ‘quinto.  El  de  D.  Joseph  por  su  legitima  paterna.,  sin  incluir 
lo  que  tiene  tomado,  y se  le  debe  descontar  , veinte  y ocho 
- mil  doscientos  cincuenta  y seis  con  quince  maravedís  y 
tres  quintos:  el  de  D.  Juan  otra  igual  suma;  el  de  D Isidro 
por  su  legitima,  y mejora  cincuenta, y tres  mil  novecientos 
ochenta  y un  reales  quince  maravedís  y un  quinto  : el  de 
Doña  Ignacia  por  los  propios  derechos  la  misma  cantidad; 
y uniendo  á estos  haberes  los  treinta  mil  reales  de  las  deu- 
^ das  , y los  dos  mil  trescientos  noventa  y tres  y veinte  y seis 
maravedís  de  los  gastos  deducidos  del  quinto,  componen 
todas  las  partid;is  especificadas  los  trescientos  setenta  mil 
ciento  veinte  y cinco  reales  y treinta  maravedís  del  cau- 
dal inventariado  por  muerte  del  referido  O.  Jorge,  y cola- 
cionado por  los  dos  hijos  de  su  primer  matrimonio.  Con  cu* 
yos  presupuestos  , y con  la  prevención,  de  que  no  se  abo- 
nan alimentos  á su  viuda,  por  haberse  estado  manteniendo 
con  sus  dos  hijos  del  caudal  común  el  corto  tiempo  que  há 
que  murió  su  marido;  ni  tampoco  vestido  ordinario  por  no 
haberse  inventariado;  procedo  á evacuar  las  liquidaciones 
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del  caudal  de  ambos  matrimonios , y para  ello  á formar  el 
siguiente  cuerpo  de  hacienda. 


CUERPO  DEL  CAUDAL  INVENTARIADO 
por  muerte  de  D.  Jorge  Sarmiento  , y de  lo 
que  quedó  por  la  de  su  primera  muger 
Doña  Lucia  de  Céspedes. 

CAUDAL  DEL  INVENTARIO  DE  DOÑA  LUCIA 

de  Cespedes» 

SE  ponen  por  caudal  de  esta  partición 
sesenta  y nueve  mil  ochocientos  se- 
tenta y quatro  reales  y quatro  marave- 
dís , los  mismos  que  Don  Jorge 'dio  á Ios- 
dos  hijos  de  su  primer  matrimonio , y 
existían  en  su  poder  por  las  razones  ex- 
puestas en  los  presupuestos  sexto,  y sép- 
timo  

Idem  , mil  doscientos  veinte  y cinco  reales 
y treinta  maravedís^  importe  de  los  gas- 
tos del  funeral , entierro,  y Misas  de 
Doña  Lucia  de  Cespedes ; y no  se  inclu- 
ye el  legado  de  quinientos  ducados  que 
hizo  á’'su  marido,  por  estarlo  ya  en  la 

partida  precedente.... * 19225...30V 

Idem  , diez  mil  Ciento  veinte  y cinco  rea- 
les y treinta  maravedís  que  resulta  ha- 
ber anticipado  á los  expresados  sus  dos 
hijos  en  cuenta  de  su  legítima  paterna, 
como  se  ha  sentado  en  los  presupuestos 

séptimo  , y noveno.  .... io^iag...30» 

Idem,  en  tierras  inventariadas  por  muerte 

de  Don  Jorge  treinta  mil  reales 308. 

Caudal  inventariado  por  muerte  de  D,  Jorge* 

Idem  , sesenta  mil  reales  en  vinas..,,..,....,...  6o€l, 

Idem, 
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Idem,  ciento  y cincuenta  y cinco  mil  reales 

en  casas iSS^. 

Idem  , diez  mil  reales  en  ropa  blanca  mo- 
jada , y sin  mojar lo^. 

Idem  , en  trastos  de  madera  siete  mil  rea- 
les  

Idem  , diez  mil  reales  en  pinturas  , y do- 
rado  lod. 

Idem  , trece  mil  reales  en  ropa  de  lana  , y 

seda 139.  , 

Idem , dos  rail  reales  en  colchones  , man- 
tas , y fundas 20, 

Idem , mil  reales  en  cobre  , peltre  , y azó- 
far  10. 

Idem  , veinte  y seis  mil  reales  en  plata  la- 
brada sin  hechuras 260. 

Idem  , catorce  mil  reales  en  diamantes  por 

el  tercio  de'  su  tasa ' 140. 

Idem  , seis  mil  reales  en  deudas  cobrables 

á favor  del  caudal 60, 

Y últimamente  se  ponen  por  cuerpo  de 
^ ’ caudal  veinte  y seis  mil  reales  de  ve- 
llón en  dinero  efeétivo.. 260.  “ ^ 


Total  cuerpo  de  caudal 441022 j'...30. 


:baxa, 

SE  baxan  del  total  referido  ciento  y cin- 
cuenta mil  reales  , los  mismos  que  se 
han  inventariado  por  muerte  de  Doña  4 

Lucia  de  Cespedes  primera  muger  de 

Don  Jorge.,. igo0. 

Quedan  para  el  segundo  matrimonio  (sin 
incluir  sesenta  y ocho  mil  y novecientos 
reales  sobrantes  del  primefo,  que  se  uni- 
rán quando  se  haga  la  liquidación,  y di-  > 

visión  del  caudal  de  aquel)  doscientos 
noventa  y un  mil  doscientos  veinte  y 

ciu' 
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cinco  reales  y treinta  maravedís....*... 2gi^22S.,.20.  ' 

Asciende  el  caudal  de  esta  partición  á quatrocientos 
quarenta  y un  mil  doscientos  veinte  y cinco  reales  y treinta 
maravedís  de  vellón : y separados  de  ellos  los  ciento  y 
cincuenta  mil  inventariados  por  muerte  de  Doña  Lucia  de 
Céspedes , quedan  para  parte  de  lo  que  se  inventarió  por 
la  de  D.  Jor^e  su  marido , doscientos  noventa  y un  mil 
doscientos  veinte  y cinco  y treinta  maravedís  , á los 
quales  se  agregarán  setenta  y ocho  mil  y novecientos  que 
debieron  tocar  á Jorge  en  la  liquidación  del  que  quedó 
quando  falleció  dicha  Doña  Lucia,  y compondrán  los  tres' 
cientos  y setenta  y mil  ciento  veinte  y cinco  reales  y 
treinta  maravedís como  en  su  lugar  se  demonstrará : por 
lo  que  procedo  á evacuar  la  del  que  dexó  ésta. 

1 

LIQUIDACION^  r DISTRIBUCION 
del  caudal  inventariado  por  muerte 
de  Doña  Lucia  de  Cespedes, 

El  caudal  inventariado  por  fallecimiento 
de  Doña  Lucia  de  Cespedes  ascendió  á 
ciento  y cincuenta  mil  reales  , cómo  queda 
expresado  en  el  quarto  presupuesto..... 150)0. 

BAXAS  COMUNES  DE  EL. 

SE  baxan  de  este  caudal  veinte  y siete  mil 
y ochocientos  reales  líquidos  , á que  que- 
daron reducidos  ios  treinta  mil  que  llevó  en 
dote  dicha  Doña  Lucia  por  la  razón  ex- 
puesta en  el  primer  presupuesto. ;2^08oo. 

Idem  , quarenta  mil  reales  que  D.  Jorge  Sar- 
miento entró  como  capital  suyo  en  la  socie- 
dad conyugal  con  dicha  Doña  Lucia , como 


se 
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se  refiere  en  el  presupuesto  segundo  40S). 


Total  de  baxas  comunes...r..... 67^800. 

Resultan  de  gananciales 82^)200^ 

Cuya  mitad  son 410  loo» 


Importan  lasdeducíones  hechas  del  caudal  inventariado 
por  muerte  de  Doña  Lucia  de  Cespedes  sesenta  y siete  mil 
y ochocientos  reales,  que  rebatidos  de  los  ciento  y cin- 
cuenta mil  que  suma  su  total , resultan  de  lucro  adquirido 
en  su  matrimonio  ochenta  y dos  mil  y doscientos  reales^ 
Cuya  mitad  son  quarenta  y un  rail  y cientOr 

HABER  DE  DOÑA  LUCIA  DE  CESPEDES, 

DOña  Lucía  de  Cespedes  debe  haber  por 
su  dote  líquida  veinte  y siete  mil  y ocho- 
cientos reales 

Idem  , por  su  mitad  de  gananciales  quarenta  y 

un  mil  y ciento ............. 

Idem  , por  las  arras  que  la  ofreció  su  marido 
dos  mil  y doscientos 

Total  haber  suyo  setenta  y un  mil  y 

cien  reales yiSíioo.  ’• 

Importa  el  quinto  de  estos  catorce  mil  ' 

doscientos  y veinte  reales........ 14^220.  ^ 

Quedan  de  caudal  baxado  el  quinto,  ^ i- 
para  sacar  el  tercio,  cincuenta  y ^is  ’ 

^ mil  ochocientos  y ochenta  reales.,..^.  s6S'88o. 

El  tercio  de  estos  asciende  d diez  f 

ocho  mil  novecientos  y sesenta 188960. 

y deducidos  tercio  , y quinto  , quedan 
para  las  legítimas  de  sus  tres  hijos 
treinta  y siete  mil  novecientos  y 
veinte  realeí..., 37%2ó. 

""  d7 


27^^00.  - 
418100. 
28200.  ‘ 
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De  estos  tocan  á cada  hijo  doce  mil 
seiscientos  y quarenta.M.-...v..*. 120640. 

LIQUIDACION,  r DISTRIBUCION 
del  quinto  de  los  bienes  de  Doña  Lucia 
de  Céspedes^ 

El  quinto  de  los  bienes  de  Doña  Lucia  de 
Cespedes  asciende  á catorce  mil  dos- 
cientos veinte  reales 1 40220. 


BAXAS  DE  EL. 

POR  su  funeral , entierro  , y gastos  que  en 
él  ocurrieron , novecientos  reales,  consta 

de  recibos 

Por  la  limosna  i tres  reales  por  cada  una  de 
las  veinte  y cinco  Misas  de  La  quarta  Par- 
roquial , con  mas  los  derechos  de  cera  , y 
oblata  ochenta  reales,  y treinta  maravedís. 
Por  las  setenta  y cinco  restantes  á los  mismos 
tres  reales  sin  mas  derechos , doscientos 

veinte  y cinco  , según  recibos 

Por  el  legado  que  hizo  á las  mandas  forzosas, 
y Hospitales  ocho  reales,  á quatro  á cada 

Por  los  derechos  de  visitar  su  testamento  doce 

reales....... 

Por  el  legado  que  hizo  á su  marido  cinco  mil 


y quinientos  reales $0500. 

Importan  estas  baxas...... 60725.30. 

- Total  del  quinto.,,....^ 140220. 


Líquido  sobrante  de  él 7^494-4* 


09OO4 

0080.30. 

®22$. 

0OO8. 

0012. 


RE- 
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RESUMEN,  r LIQUIDACION 
de.  ¿o  que  toca  á cada  uno  de  los  Inter 
sados  en  esta  partición, 

Don  Jorge  Sarmiento  debe  haber  por  su  ^ 

capital  quarenta  mil  reales 

Idem,  por  su  mitad  de  gananciales  quarenta 

y un  mil  y cien  reales, 4i0ioo. 

Idem  , por  el  legado  que  le  hizo  su  muger, 

cinco  mil  y quinientos  reales s§^$oo. 

Total  haber  de  D.  Jorge 8696oo. 

Se  baxan  por  las  arras  que  ofreció  á su 

muger.. a02oo.  ’ 

Oueda  reducido  su  haber  á 848400, 

Se  baxan  de  éste  los  cinco  mil  y qui-  ~ ‘ '' 

nientos  reales  del  legado 58500, 

Es  su  líquido  haber  en  propiedad ^8900. 

HABER  BE  D.  JOSEPH  SARMIENTO, 

Don  Joseph  Sarmiento  debe  haber  por  ' ' 

su  legítima  materna  doce  mil  seis- 
cientos y quarenta  reales,,.,.,.., i28<54<>. 

• Haber  de  D.  Juan  Sarmiento, 

D.  Juan  Sarmiento  debe  haber  por  su  legí- 
tima materna  doce  mil  seiscientos  y qua- 
renta reales 128640. 

Haber  de  Doña  Micaela  Sarmiento.  ' 

Dona  Micaela  Sarmiento  debe  haber  por  su 


le- 


6o  6 Febrero  de  Partíciones. 


legítima  materna  doce  mil  seiscientos  y 
quarenta  reales 120640. 

Idem  , por  el  tercio  diez  y ocho  mil  nove- 
cientos y sesenta 180960. 

Idem , por  el  residuo  del  quinto  siete  mil 
quatrocientos  noventa  y quatro  reales  y 
quatro  maravedís 70494.  4. 

Total  haber  suyo 390C94..4. 


COMPROBACION  DE  ESTA  LIQUIDACION 


POR  el  haber  líquido  de  D.  Jorge  Sar- 
miento en  propiedad 780900. 

Por  el  legado  que  le  hizo  á su  muger 

Por  la  legítima  materna  de  D.  Joseph  Sar- 
miento  120640. 

Por  la  de  D.  Juan  Sarmiento 120640. 

Por  la  legítima  , y mejora  del  tercio  , y re- 
manente líquido  del  quinto  tocante  á 

Doña  Micaela  Sarmiento 3 9094.4. 

Por  los  gastos  del  funeral , entierro  , Misas,  ' / 

y visita  del  testamento  de  Doña  Lucia  de 
Cespedes , y mandas  hechas  á los  Santos 
Lugares  , y Hospitales, 10225.30. 

Suman  estas  seis  partidas i so0. 

Y el  caudal  inventariado  los  mismos..  i5o0. 


Por  la  liquidación  , y deducciones  precedentes  aparece^ 
que  el  haber  correspondiente  á Doña  Lucia  de  Cespedes, 
muger  primera  de  D.  Jorge  Sarmiento  , asciende  á setenta 
y un  mil  y cien  reales : los  veinte  y siete  mil  y ochocien- 
tos por  su  dote  líquida  ; los  quarenta  y un  mil  y ciento  por 
su  mitad  de  bienes  superlucrados  en  su  matrimonio  ; y los 
dos  mil  y doscientos  por  las  arras  que  su  marido  la  ofre- 
ció. Que  el  quinto - de  ellos  son  catorce  mil  doscientos  y 
veinte  reales;  y el  tercio  (hecha  previa  deducción  del 
quinto)  diez  y ocho  mil  novecientos  y sesenta  i por  lo  que 
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residuan  para  legítimas  treinta  y siete  mil  novecientos  y 
veinte  reales  , y tocan  á cada  uno  de  sus  tres  hijos  por  la 
suya  doce  mil  seiscientos  y quarenta.  Que  deduciendo  del 
quinto  seis  mil  setecientos  veinte  y cinco  reales  y treinta 
maravedís  por  los  gastos  del  funeral , Misas,  y entierro  de 
la  Doña  Lucia  , y legados  que  hizo  , quedan  siete  mil  qua- 
trocientos  noventa  y quatro  y quatro  maravedís.  Y que 
D.  Jorge  debe  haber  ochenta  y seis  mil  y seiscientos  rea- 
les ; los  quarenta  mil  por  su  capital , los  quarenta  y un 
mil  y ciento  por  su  mitad  de  gananciales  , y los  cinco  mil 
y quinientos  por  el  legado  que  le  hizo  su  muger  ; y La- 
xando de  su  total  los  dos  mil  y doscientos  que  ofreció  á 
ésta  en  arras , y los  cinco  mil  y quinientos  del  legado  que 
debió  reservar  á los  hijos  de  su  primer  matrimonio , queda 
reducido  su  verdadero  haber  en  propiedad,  y pleno  domi- 
nio á setenta  y ocho  mil  y novecientos  , los  que  se  agrega- 
rán al  caudal  del  segundo  matrimonio  para  su  liquidación, 
y división.  D.  Joseph  Sarmiento  debe  percibir  por  su  legí- 
tima doce  mil  seiscientos  y quarenta  reales  : D.  Juan  otra 
igual  suma  por  la  suya : y Doña  Micaela  por  la  suya,  y 
por  su  mejora  del  tercio  , y remanente  del  quinto  treinta 
• y nueve  mil  y noventa  y quatro  reales  y quatro  marave- 
dís. Y respeÁo  estái  evacuada  la  liquidación  del  caudal 
del  primer  matrimonio,  procedo  á practicar  la  del  segundo. 


NOTA  PRIMERA, 


HEcho  cargo  el  contador  de  que  en  esta  partición  hay 
dos  inventarios , y dos  liquidaciones , y de  que  los 
►^caudales  son  diversos,  y parte  de  él  del  primer  matrimo- 
nio está  incluido  en  el  del  segundo  , y parte  no  ; estrañará 
que  habiendo  salido  durante  éste  del  cuerpo  de  su  caudal 
la  primera , segunda  , y tercera  partidas  puestas  en  el  ge- 
neral , que  dexo  formado  de  ambos  , la  primera  , porque 
la  entró  el  marido  en  él : la  segunda  , porque  al  tiempo 
del  fallecimiento  de  la  muger  primera  estaba  embebido  su 
importe  en  el  globo  del  que  se  inventarió  ; y la  tercera, 
porque  era  parte  de  los  gananciales  adquiridos  en  el  refe- 
rido segundo  matrimonio,  las  haya  incluido  en  dicho 

cuer- 
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cuerpo  general , pues  de  no  haberlas  aduci  do  á él  para 
complemento  de  ambos  caudales  , faltaría  el  competente, 
y sería  imposible  hacer  la  división.  Extrañará  tal  vez  que 
puse  por  mayor  las  expresadas  tres  partidas  , y no  los  bie- 
nes que  las  componen  ; á que  satisfago , diciendo  que  en  eí 
presente  caso  sería  abultar , y gastar  infruéluosamente 
tiempo  , trabajo  , y papel ; ya  porque  los  bienes  no  existen 
en  el  cúmulo  inventariado  , ya  parque  el  padre  dio  á sus 
hijos  los  raíces  maternos  que  les  correspondían , como  que- 
da sentado  en  el  séptimo  presupuesto  , y jamás  debían  di- 
vidirse si  no  entre  ellos  ; y ya  porque  aun  quando  no  les 
tocáran  por  la  acción  de  dominio,  una  vez  entregados,  no 
se  les  debían  quitar  , excepto  que  tuviesen  que  restituir;  y 
asi  bastó  traer  numéricamente  su  importe  á esta  partición. 
Pero  será  al  contrario , quando  existen  entre  los  inventaria- 
dos , y por  no  haber  tomado  estado  los  hijos , ó por  otra 
causa  nada  les  dio  su  padre  , pues  entonces  se  deberán  po^ 
ner  , y el  contador  formar  un  presupuesto  del  importe  de 
los  raíces , y otros  conocidos  de  la  muger  primera  , espe- 
cificándolos , para  que  se  sepa  quáles  son  , y se  apliquen  ti 
sus  hijos , haciendo  á este  efóéto  el  correspondiente  coteja 
con  su  instrumento  dotal , y demás  papeles  que  los  acredi-  ‘ 
ten  ; y lo  propio  milita  para  con  los  de  tres , ó mas  matri- 
monios , según  sea  el  caso.  Mas  sin  embargo  de  que  exis- 
tan , si  su  padre  les  dió  otros  equivalentes , y se  contenta- 
ron con  ellos  , es  superfluo  hacer  el  cotejo  , porque  por  su 
contenta  es  visto  haberse  celebrado  entre  hijos , y padre 
contrato  de  permuta  , y subrrogacion  , y por  él  constitui- 
dose  del  padre  los  que  correspondían  á sus  hijos  por  su  ma» 
dre.  En  quanto  ai  modo  , y orden  de  hacer  las  deduccio-< 
nes  generales,  y particulares  en  la  precedente  liquidación, 
veanse  las  notas  primera , y segunda  del  primer  exemplar, 
en  donde  expreso  las  razones.  Y por  lo  concerniente  á no 
haber  abonado  al  viudo  lecho  , ni  luto  , queda  expuesto  el 
motivo  en  el  quarto  presupuesto. 
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LIQUIDACION  r DISTRIBUCION 
del  caudal  del  segundo 
tmtrmonio. 


SON  caudal  del  segundo  matrimonio  de 
D.  Jorge  Sarmiento  "setenta  y ocho  mil 
y novecientos  reales  , los  mismos  que  que- 
daron sin  aplicar  en  la  liquidación  ante- 
rior; tocaron  según  ella  al  D.  Jorge ; y los 

entró  en  dicho  segundo  matrimonio 78ÍI900, 

Idem,  doscientos  noventa  y un  mil  doscientos 
veinte  y cinco  reales  y treinta  maravedís 
que  sobraron  del  cuerpo  general  del  cau- 
dal de  esta  partición , según  á su  final  se 
expresa  , en  los  que  se  incluye  lo  que  Don 
Jorge  heredó  de  su  tio  D.  Alexandro,  y 
entró  también  en  su  segundo  matrimonio, 
y lo  que  durante  éste  anticipó  á sus  dos  hí- 
. ^ jos  del  primero  en  cuenta  de  la  legítima 

paterna 2919225.30. 


Total  caudal  del  segundo  matrimonio.  37c^i 25.30. 


El  caudal  inventariado  por  muerte  de  D.  Jorge  Sar- 
miento , y correspondiente  á su  segundo  matrimonio,  as- 
ciende á trescientos  setenta  mil  ciento  veinte  y cinco  rea- 
les y treinta  maravedís  , como  queda  sentado  en  el  ultimo 
presupuesto ; de  cuyo  total  procedo  á hacer  las  correspon- 
dientes deducciones. 


BAXAS  COMUNES  O GENERALES* 


SE  baxan  de  este  caudal  veinte  mil  reales, 
los  mismos  que  Doña  Juana  Velazquez 


llevó  en  dote  á su  matrimonio. 2o9. 

Idem,  treinta  mil  reales  que  su  marido  estaba 
Tom*  //.  Qq  dC’ 
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debiendo  quando  falleció  , según  consta  de 
la  ultima  declaración  de  el  inventario  he- 
cho por  su  muerte " - 

Idem , ciento  y diez  mil  ciénto  Veinte  y cincq 
reales  y treinta  maravedís  líquidos,  y efec- 
tivos que  D.  Jorge  entró  por  capital  suyo 
sin  responsabilidad  alguna  en  su  segundo 
matrimonio  ; los  setenta  y ocho  mil  y no-  ^ 

vecientos  que  le  tocaron  en  la  partición  de  - , 

los  bienes -de  su  primera  muger  , y los 
treinta  y un  mil  doscientos  veinte  y cinco 
con  treinta  maravedís,  que  mientras  estuvo 
viudo  parece  haber  heredado  de  su  tio 


D.  Alexandro  Sarmiento  , según  queda  re-  i 

ferido  en  los  presupuestos  quarto  y quinto.  1100125,30. 

Total  de  baxas  comunes.... i6o0i25.'3O. 

Hay  de  gananciales.. 2io0.  > 


Las  partidas  deducidas  del  total  caudal  inventariado, 
y correspondiente  al  segundo  matrimonio  de  D.  Jorge  im- 
portan ciento  y sesenta  mil  ciento  veinte  y cinco  reales  y. 
treinta  maravedís , que  restados  de  los  trescientos  setenta 
mil  ciento  veinte  y cinco  y treinta  maravedís,  resultan  de 
utilidades  en  él  doscientos  y diez  mil , de  los  quales  se 
hace  la  deducción  siguiente. 

BAXAS  DE  LOS  GAÑANCIALES. 

SE  deducen  de  cúmulo  de  los  gananciales 
novecientos  reales  de  vellón  , que  según 
tasación  los  importan  los  colchones , saba- 
nas , mantas  , y demás  cosas  de  que  se 
compone  el  lecho  quotidiano  , en  que  dor- 
mian  D.  Jorge , y su  viuda  Doña  Juana  , á 
la  que  corresponde  por  conservarse  en  este 
estado 

Quedan  de  gananciales  partibles  con 

igual-  . 


c ^ 


©900. 
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igualdad  entre  D.  Jorge , y Doña  Jua- 
na  


6i  I 


. Cuya  mitad  son, 


De  los  doscientos  y diez  mil  reales  que  importan  los 
bienes  que  D.  Jorge,  y Doña  Juana  superlucraron  mientras 
estuvieron  casados,  deduciendo  novecientos  por  el  lecho 
que  diariamente  usaban , quedan  líquidos  partibles  entre 
ambos  doscientos  nueve  mil  y ciento  , y tocan  á cada  uno 
ciento  y quatro  mil  quinientos  y cincuenta;  por  lo  que 
procedo  á liquidar  el  haber  de  D.  Jorge  , y hacer  de  él  las 
deduciones  que  conforme  á derecho , y á su  voluntad 
corresponden. 

NOTA  SEGUNDA. 

En  el  libro  primero  de  este  tratado  cap.  3.  S*r.  nums.  32, 
al  35,  inclusive  traté  del  modo  de  deducir  la  dote  de  la 
muger  segunda  , quando  en  su  matrimonio  hay  gananciales 
y los  acepta,  y su  marido  tiene  hijos  del  primero  , que  no 
están  pagados  de  su  haber  materno,  ya  lleve  , ó no  al  se- 
cundo bienes  equivalentes  á cubrírselo,  ó algunos  mas  su- 
yos propios,  ó ningunos;  y á fin  de  no  perjudicarla  en  su 
mitad,  (ad virtiendo  que  los  Autores  particionistas  lexos  de 
enseñar  , confundieron  á los  principiantes  en  muchas  cosas, 
y dexaron  archivadas  en  su  mente  otras  que  debieron  pa- 
tentizarles, (siguiendo  el  método,  y sistema  de  claridad 
que  me  es  innato,  me  vi  constituido  en  la  precisión  de  pro- 
poner los  quatro  casos  que  pueden  ocurrir  , los  que  en  mí 
concepto  expliqué  con  la  que  puede  apetecer  el  contador 
^ego principiante  para  su  radical  instrucción;  y en  el  quarto 
por  incluir,  y embeber  en  sí  dos  ; aunque  me  parece  dixé 
lo  suficiente  , le  remití  á esta  n«  ta  , en  la  que  prometí  for- 
mar la  cuenta  de  los  quatro  modos  que  alli  expu  e.  V para 
poder  desempeñar  mi  oferta  , tengo  por  indispensable  di- 
vidir las  dos  partes  que  incluye  el  mencionado  quarto  caso, 
por  ser  distintas,  y de  cada  una  hacer  con  separacú  n la 
explicación  correspondiente  para  su  puntual,  y perceptible 


inteligencia. 


Qq2 


TAR- 
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La  parte  primera  del  citado  quarto  caso  es  , quando  el 
padre  lleva  al  matrimonio  segundo  bienes  suyos  , y 
de  sus  hijos  procreados  en  el  primero  , y durante  aquel  les 
dá  el  todo , ó parte  de  lo  que  les  toca  por  su  madre  , y no 
mas.  En  cuyo  caso  se  puede  hacer  la  cuenta  de  dos  modos, 
el  uno  es  agregar  numéricamente  al  caudal  inventariado  lo 
entregado  á los  hijos ; y hecho  todo  un  cuerpo  , deducir  de 
él  la  dote  segunda , las  deudas  de  este  matrimonio  , y su 
capital  integro,  confórmelo  entró  en  él;  y hechas  estas  tres 
deducciones,  será  ganancial  partióle  entre  la  viuda  , y to- 
dos los  hijos  de  su  difunto  marido  el  residuo  que  sobre.  Y el 
otro  modo  es  no  hacer  mérito  , ni  agregar  al  caudal  inven- 
tariado lo  entregado  á los  hijos  y deducir  únicamente  lo  que 
hecha  la  tradición  , quedó  de  su  capital , como  si  nada  mas 
hubiera  entrado  en  su  matrimonio,  y saldrá  la  misma  quota, 
y porción  de  gananciales , como  se  demuestra  en  el  si- 
guiente exemplo. 

SUPUESTOS  PARA  FORMAR, 
la  cuenta. 


El  caudal  inventariado  importa  treinta 

mil  reales. 3o9. 

La  dote  de  la  muger  segunda  ocho  mil  reales.  80. 


Las  deudas  del  matrimonio  segundo  mil  rea- 
les  

El  capital  que  el  marido  llevó , diez  mil  rea-" 
les,  á que  agregados  quatro  mil  que  toca- 
ban á sus  hijos  por  su  herencia  materna, 
compone  todo  lo  que  entró  en  su  matrimo- 
nio , catorce  mil  reales 

Y lo  que  dio  á dichos  sus  hijos,  fueron  los~ 
quatro  mil  reales  de  su  haber  materno  , y 

no  mas 

Mo- 


10. 


40. 
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Modo  primero  de  formarla^ 

Caudal  inventariado 

Lo  dado  por  el  padre  á sus  hijos 

Total 


Baxas, 

Dote  de  la  muger  segunda 

Deudas  del  segundo  matrimonio 

Capital  que  el  marido  entró  en  el,  suyo  y de 
• sus  hijos 

Total  de  baxas 

Quedan  de  utilidades 

Cuya  mitad  son 


Modo  segundo  de  formarla, 

? o 

• ’ Caudal  inventariado  treinta*  mil  reales 3®^» 


Baxas  de  este  caudal, 

■ r 

Dote  de  la  muger  segunda 80. 

Deudas  contraidas  en  el  segundo  Matrimonio.  i0, 

- Capital  propio  , y privativo  del  marido io0. 

Total  de  baxas igd. 

Quedan  de  utilidades  para  ambos 1 10. 

Ciiya  mitad  son ....V.' S§)soo. 

’ ■ c..  ‘ l. ; 


PARTE  SEGUNDA,  v 

Ai  segunda-parte  del  referido.quarto  caso  eS quando 
el  “padre  no  solo  dió  á sus  hijos  todo  lo  que  tenia  en 
• su  poder,  y les  tocaba  por  sü  haber  materno,  sino  que  del 
Tom,  //,  ’ Qq  ^ cau- 


<5 13 


40. 

340. 


80. 

10. 


140. 

230. 

1 10. 

$0500. 
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caudal  del  secundo  matrimonio  les  anticipó  algo  á cuenta 
del  paterno.  En  cuyo  caso  se  .puede  hacer  también  la 
cuenta  de  dos  modos:  El  primero,  agregando  numerica- 
menie.al  caudal,  inventariado., lo  .que  percibieron  por  su 
madre,  y lo. que  les  anticipó  ; y de  la  suma  de  este  total 
baxar  la  ddfe  segunda ,,  las  deudas  de  este  matrimonio  , y 
el  capital  imtegro  que  su  padre  entró  en  él:  y lo  que  quede 
hechas  estas  deducciones , será  la  utilidad  divisible  por 
n'íitad  entre  la  viuda,  é hijos  de  su  difunto  marido.  Y el 
modo  .segund.0  . (que..es.el.que  observé  en  la  presente  parti- 
ción, ó exemplar ) se  reduce  á agregar  únicamente  al  cau- 
dal inventariado  lo  que  el  padre  anticipó  á sus  hijos  en 
cuenta  de  su  legítima  paterna  \ y de  lo  que  sumien  estas  dos 
-partidas , baxar  la  dote  segunda  , las  deudas  expresadas , y 
lo  que'  el  padre  érit'ró,  y"cV5'm'o  foríüo  suyo  propio  sin  res- 
ponsabilidad.puso,.ea  la  segunda  sociedad,  con-yugal,  y no 
•mas  , y echos  estos  descuentos , saldrá  por  resulta  la  misma 
utilidad  que  deEprimer  modo  , según  se  patentiza  demos- 
trablemente en  las  cuentas  siguientes, 

. ;.V  ur.vÍA 

su  Pü  ESTOS  PARA  FORMAR 

■ - i hrn 

— 


E 


• i’  Ala' 


^ L caudal  inventariado  importa  treinta  mil 

redles«„ uh. 3*^^* 


La  dote  de  lá  muger’segunda  ocho  mil.... 

Larv  deudas  de  su  matrimonio  mil 

El  capí  tal.  que  el  maridó  entró  én  el,  diez  mil 
reales.,  que  con  lo  de  sus  hijos , compone  ca~ 

“ torce  14®» 

'Y  lo  que  dió  á dichos  sus  hijos  son  ocho  mil 

Modo  primero  de'  formarla 


80. 


Caudal  itiventariadoií....... 

Lo  entregado  por 'él  padré  d sus  hijos..,.. 


300. 


80. 


Tp- 
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Total  caudal 3^8^. 

Baxas. 

Dote  de  la  muger  segunda.. 

Deudas  del  segundo  matrimonio 10.  o 

Capital  que  el  marido  entró  en  él , incluso  lo  ’ 

que  era  de  sus  hijos I40. 

Total  de  baxas. '. 20B. 

: Quedan  de  gananciales 159. 

Cuya  mitad  son 7^500. 


• Modo  segundo.  - > i- 

¿ . ■ i.  o - ol  . ' . . . . 

Caudal  inventariado 30^, 

Lo  anticipado  por  el  padre  ásus  hijos  en  cuenta 
de  legítima  paterna.^ 4^. 

Total  caudal 34^* 


--  Baxas, 

Dote  de  la  muger  segunda 88. 

Deudas  del  segundo  matrimonio 

Capital  liquido  privativo  del  marido'  sin  respon 

sabilidad  alguna 108. 

< 5 — 

Total  de  baxas 19^. 

■Quedan  de  gananciales 

Cuya  mitad  son 78500. 


Qq  4 RE- 
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NOT^  TERCERA, 


OR  las  cuentas  precedentes  podrá  formar  el  contador 


en  casos  semejantes  todas  lasque  le  ocurran  de  íiiayor 
ó menor  caudal,  entre  hijos  de  dos,  tres,  ó mas  matrimo- 
nios para  no  perjudicar  á las  respetlivas  mugeres,  ni  á los 
hijos  de  las  difuntas  en  su  parte  de  gananciales,  observando 
en  quanto  á la  deducción  del  lecho  quotidiano  lo  explicado 
en  el  cap.  6.  del  citado  lib  i.  §.  3.  nums.  59,  y 60.  ad vir- 
tiéndole que  al.caudaLinventariado  agregué  lo  que  el  padre 
dio  á sus  hijos  de  los  gananciales  del  segundo  matrimonio, 
por  la  razón  expuesta  al  fin  de  la  primera  nota  del  exem- 
plar  primero,  y al  del  séptimo  presupuesto  de  éste.  Y por  lo 
concerniente  á los  tres  casos  explicados  en  dicho  cap.  3. 
num.  32.  al  34.  le  remito  á él,  pues  bastante  luz  le  he  dado^ 
por  lo  que  procedo  á continuar  este  exemplar. 

haber.de  d,. jorge, 

DON.Jbrgé‘Sarmiénto  debe  haber  por  su 
capital  ciento  diez  mil  ciento  veinte  y 

cinco  reales  y treinta  maravedís... 1 10Ü125...30. 

Idem , por  su  mitad  de  gananciales  ciento  y 

quatro  mil  quiniejitüs. y cincuenta  reales...  104^^550. 

Total  haber'suyo......... 2 14^)6 7 5... .3 o. 


BAXAS  DE  ESTE  HABER, 


POR  las  arras  que  ofreció  á su  muger 
once  mil  y doce  reales  con  veinte  ma- 
ravedís.....  


P 


iiSíor2..,2o« 


Por  el  luto  que  se  la  debe,  seiscientos  reales.. 


Total  de  baxas 


06oo. 

1 í¿>Ór2,..20, 


Licjuido  para  distribuir*. 


203§)o63...io. 


BA- 
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baxas  de  este  liquido 

para  sacar  la  mejora, 

POR  lo  que  anticipó  á sus  dos  hijos  en 
cuenta  de  su  legítima  paterna , diez  mil 
ciento  veinte  y cinco  reales  y treinta  ma- 
ravedís  io§)i2S...30» 

Quedan  para  deducir  la  mejora..... 1920937.14. 


DISTRIBUCION  DEL  CAUDAL 

del  D.  ^orge  entre  sus  hijos.  , , 


El  liquido  caudal  de  D.  Jorge  para  sacar 
la  mejora,  son  ciento  noventa  y dos  mil 
novecientos  treinta  y siete  reales  \r.  ca- 
torce maravedís 

Irtjporta  el  quinto  de  estos.. 

Quedan  para  sacar  el  tercio 

El  tercio  de  estos  son. 


1920937.14. 
380587.16  j 

i54'^349-3^  I 

5,10449.33.^ 


• Qüpdan'  Para  legítimas 1020899.32  ! 


AUMENTO  POR  VIA  DE  COLACION 
al  caudal  de  legítimas. 

SE  aumenta  al  caudal  que  queda  para  le- 
gítimas paternas  lo  que  se  baxó  para  de- 
ducir  la  mejora  , que  son 100125.30. 

Total  de  legítimas..... 1130025.28.3 

Tocan  á cada  uno  de  los  quatro  hij.os  que 

dexó  D.  Jorge  , por  su  legitima  paterna..,..  28025, 6.15. | 
Y á cada  uao  de  ios  de  su  primer  matrimo- 
nio? 
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nio,  mediante  lo  que  tiene  tomado 230193.17  | 


LIQUIDACION , T REPARTIMIENTO 
del  quinto  de  los  bienes 
de  Don  Jorge. 

El  quinto  de  los  bienes  que  dexó  D.  Jor- 
ge Sarmiento  , asciende  á treinta  y ocho 
mil  quinientos  treinta  y siete  reales  y ca- 
torce maravedís  y dos  quintos  de  otro 380537.14 


BAXAS  DE  EL, 

SE  baxan  mil  reales,  importe  de  su  fune- 
ral, entierro,  y asistentes 10*'  ' 

Idem,  doscientos  once  reales  y veinte  y seis 
maravedís  por  la  limosna  de  cincuenta 
Misas  de  la  quarta  tocante  d la  Parroquia, 
á quatro  reales,  con  mas  ocho  maravedís 

por  derechos  de  cera,  y oblata. 02ii.2(). 

Idem  , seiscientos  reales , limosna  de  las 
ciento  y cincuenta  restantes , cumpli- 
miento á las  doscientas  que  mandó  cele- 
brar, á los  mismos  quatro  reales 06oo. 

Idem,  diez  reales  que  legó  á las  mandas  for- 
zosas  0010. 

Idem,  otros  diez  á los  Reales  Hospitales.... 0oio. 
Idem,  doce  reales  por  los  derechos  de  visitar 

su  testamento 0oi2, 

Idem,  quinientos  y cincuenta  reales  que  legó 

á su  criada ®5S0. 

Importan  estas  deduciones 20393.26. 

Total  del  quinto 380587.16. 

Queda  reducido  á 360193.24. 


El 


M Im  t M t«  IM 
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El  total  haber  de  D,  Jorge  Sarmiento  por  su  efectivo 
capital,  y mitad  de  ganaticiales  asciende  á doscientos  ca- 
torce mil  seiscientos  setenta  y cinco  reales  y treinta  mara- 
vedís , de  que  baxados  once  mil  seiscientos  doce  con  veinte 
maravedís  por  las  arras,  y luto  de  su  viuda , quedan  líqui- 
dos doscientos  tres  mil  y sesenta  y tres  con  diez  marave- 
dís ; de  los  quales  para  el  único  efeéto  de  sacar  la  mejora 
separando  los  diez  mil  ciento  veinte  y cinco  y treinta  ma- 
ravedís , que  anticipa  á los  dos  hijos  de  su  primer  matri- 
monio , quedan  ciento  noventa  y dos  mil  novecientos 
treinta  y siete  y catorce  maravedís  ; cuyo  quinto  son 
treinta  y ocho  mil  quinientos  ochenta  y siete  con  diez  y 
seis  y dos  quintos  de  otro  , y el  tercio  cincuenta  y un  mil 
quátrocientos  quarenta  y nueve  con  treinta  y tres  marave- 
dís y un  quinto  ; por  lo  que  hay  para  legítimas  ciento  dos 
mil  ochocientos  noventa  y nueve  reales  con  treinta  y dos 
maravedís  y dos  quintos,  á que  agregados  los  diez  mil  cien- 
to veinte  y cinco  reales  y treinta  maravedís  separados  , es 
el  total  de  legítimas  ciento  trece  mil  y veinte  y cinco 
reales  con  veinte  y ocho  maravedís  y dos  quintos ; y de 
estos  tocan  á cada  uno  de  los  quatro  hijos  que  dexó  D.  Jor- 
’ ge  , veinte  y ocho  mil  doscientos  cincuenta  y seis  reales 
con  quince  maravedís  y tres  quintos  por  su  legítima  pater- 
na , y á cada  uno  de  los  dos  de  su  primer  matrimonio  des- 
contándole cinco  mil  y sesenta  y dos  reales  con  treinta  y 
dos  maravedís,  mitad  de  los  diez  mil  ciento  veinte  y cinco 
y treinta  maravedís  que  su  padre  anticipó  á entrambos , y 
se  les  aplicarán  en  vació  , corresponden  veinte  y tres  mil 
ciento  noventa  y tres  con  diez  y siete  maravedís  y tres 
quintos.  Y en  quanto  al  quinto , baxando  de  su  total  dos 
mil  trescientos  noventa  y tres  reales  y veinte  y seis  mara- 
vedís , importe  de  los  gastos  del  funeral , Misas  , entierro, 
y legados  que  hizo  D.  Jorge  , quedan  treinta  y seis  mil 
ciento  noventa  y tres  con  veinte  y quatro  maravedís , y 
“dos  quintos,  que  se  aplicarán  en  usufructo  á Doña  Juana 
' Velazquez , como  queda  referido  en  el  ultimo  presupuesto. 
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RESUMEN,  Y LIQUIDACION 
de  lo  que  toca  á cada  uno  de  los  interesados 
en  esta  segunda  división  por  todos 
sus  derechos. 

HABER  DE  DOÑA  JUANA  VELAZQTJEZ. 

Doña  Juana  Velazquez  debe  haber  por  ' 

su  dote  veinte  mil  reales. 20§). 

Idem  , por  su  mitad  de  gananciales  ciento 

y quatro  mil  quinientos  y cincuenta 104^550. 

Idem  , por  el  lecho  quotidiano  novecientos 

reales 8900. 

Idem , por  el  luto  ordinario  seiscientos  rea- 
les  8600, 

Idem  , por  las  arras  que  la  ofreció  su  mari- 
do , 059ce  mil  y doce  reales  con  veinte 

maravedís ii8oi2..*20« 

Idem  , en  usufruélo  durante  su  vida  por  el 
remanente  del  quinto  que  su  marido  la 
legó , treinta  y seis  mil  ciento  noventa 
y tres  reales  y veinte  y quatro  marave- 
dís con  dos  quintos 368193. ..24. 

Total  haber  de  Doña  Juana 17382S6...10. 


Haber  de  D,  Joseph  S armiento, 

D.  Joseph  Sarmiento  debe  haber  por  su  le- 
gítima paterna  veinte  y ocho  mil  dos- 
cientos cincuenta  y seis  reales  con  quince 
maravedís , y tres  quintos  de  otro 288256..,  15 

I—'  11.J  . 

Haber  de  D.  Juan  Sarmiento. 


D.  Juan  Sarmiento  debe  haber  por  su  legí- 
tima 
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tima  paterna  veinte  y ocho  mil  doscien- 
tos cincuenta  y seis  reales  con  quince 
maravedís , y tres  quintos  de  otro 28^^36... 1 5. | 


Haber  de  D,  Isidro  S armiento^ 

V 

D.  Isidro  Sarmiento  debe  haber  por  su  le- 
gítima paterna  veinte  y ocho  mil  dos- 
cientos cincuenta  y seis  reales  con  quince 

maravedís , y tres  quintos i8S2s6...r5. 5 

Idem,  por  la  mitad  de  su  mejora  del  tercio'" — — ■ 

veinte  y cinco  mil  setecientos  veinte  y 
quatro  reales  con  treinta  y tres  marave- 
dís , y tres  quintos 

Total  haber  de  D.  Isidro 


Haber  de  Doña  Ignaciá  Sarmiento, 

Doña  Ignacia  Sarmiento  debe  haber  por  su 
legítima  veinte  y ocho  mil  doscientos 
' cincuenta  y seis  reales  con  quince  mara- 

. vedis  , y tres  quintos 28^2 $6...  15.1^ 

Idem  , por  la  mitad  de  su  mejora  del  ter-  ^ 

cío  veinte  y cinco  mil  setecientos  veinte 
y quatro  reales  con  treinta  y tres  mara- 
vedís , y tres  quintos.. 2g^724«.«33.| 

Total  haber  de  Doña  Ignacia S3098i...is.| 


COMPROBACION  DE  ESTA  CUENTA, 

POR  el  haber  de  Dona  Juana  Velazquez.  i7332s5...io.| 

Por  el  de  D.  Joseph  Sarmiento 2SB2^6.,.ic  .^ 

Por  el  de  D.  Juan  Sarmiento.,.. 282)256... 15,2 

Por  el  de  D.  Isidro  Sarmiento 

Por  el  de  Doña  Ignacia  Sarmiento 53^981. *.15/ 

Por  las  deudas  contra  el  caudal 0o8.  * ^ 

Por  lo  que  importan  las  deducciones  del 

quin- 
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quinto 2g393..,25. 


Total  caudal  del  segundo  matrimo- 
nio.;.,...”.......’..  3709125...30. 

Importa  el  inventariado  los  mi^mós.  370812S...30. 

igual d. 


Por  este  resumen  ^ y liquidación  aparece  que  el  haber 
de  Doña  Juana  Yelazquez  por  todos  sus  derechos  asciende 
á ciento  setenta  y tres  mil  doscientos  cincuenta  y seis  rea- 
les con  diez  maravedís , y dos  quintos  de  otro  : el  de  D. 
Joseph  Sarmiento  por  su  legítima  es  el  de  veinte  y ocho 
mil  doscientos  cincuenta  y seis  con  quince  maravedís  y 
tres  quintos  : el  de  D.  Juan  otra  igual  suma  : el  de  D,  Isi- 
dro por  su  legítima  ; y mitad  dé  mejora  cincuenta  y tres 
mil  novecientos  ochenta  y un  reales  con  quince  maravedís 
y un  quinto  : y el  de  Doña  Ignacia  por  iguáles  derechos  la 
misma  cantidad  : y agregando  á estos  haberes  los  treinta 
mil  reales  de  lardeadas  contra  el  caudal,  y los  dos  mil 
trescientos  noventa  y tres  con  veinte  y seis  maravedís  que 
se  baxaron  del  quinto  , componen  todas  estas  partidas  los 
trescientos  y- setenta  mil  ciento  veinte  y cinco  reales  con 
treinta  maravedís  inventariados  , por  lo  que  procedo  á ha- 
cer las  respeétivas  adjudicaciones  á los  interesados. 

. MPX^.  Qir^RT A, 

POR  el  modo*,  y orden  que  observé  en  el  primer  exem- 
plar , podrá  el  contador  formar  las  respetivas  ad- 
judicaciones á los  interesados  , aplicando  en  vacío , ó en- 
trada por  salida  á los  que  tuvieren  tomado  algo  á cuenta, 
lo  que  recibieron , y poniendolor.por  primera  partida, 
como  que  debe  preceder  á todas , por  ser  anterior ; y si 
los  hijos  del  primer  matrimonio  no  estuvieren  pagados  de 
su  haber  paterno  , ó materno  , se  les  formará  hijuela  com- 
prehensiva de  ambas  legítimas  , pues  en  este  exemplar 
por  estarlo  ya  , no  se  las  formé  : y después  de  hechas  las 
adjudicaciones  á los  interesados , y la  hijuela  para  el  pa- 
go 
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go  de  las  deudas  que  haya  , en  caso  de  formarse  por  no 
estar  pagadas  antes  de  la  partición  , hará  las  declaracio- 
nes convenientes  , según  ocurra  , para  lo  que  no  le  puedo 
fijar  regia , por  ignorar  lo  que  puede  ocurrir  que  declarar, 
y asi  omito  da  material  extensión  de  todo.  ’ 

HIJUELA  PARA  EL  PAGO 
de  las  deudas  que  tenia  contra  si  Jorge 
'[Sarmiento  quando  falleció. 

Doña  Juana  Velazquez  viuda  de  D.  Jorge  Sarmiento 
debe  haber  , comó’págádóra  que  sé  la  constituye  de 
ias  deudas  que  éste  tenia  contra  sí  quando  falleció,  las  par- 
tidas que  se  expresarán  por  'ménor  en  laformá',  por  las 
razones  siguientes;  rr'  ' . . 

. - H A E Rt  ^ 5 * 


Ha  de  haber  diez  mil  reales'dé' vellón  , los 
mismos  que  su  difunto  marido  estaba  de- 
biendo á Santiago  Delgádo  por  escritura  que  * ' ^ 
otorgó  á su  favor  tal  dia  , mes  , y año , ante 

tal  Escribano.... IO0, 

Idem , seis  mil  reales  , que  de  resto  de  veinte  ^ ¡ 
mU  , importe  de  la  obra  que  en  su  casa  de 
tal  calle  executó;  Francisco  Sánchez  Maestro  . ; 

Alarife , le  quedó  debiendo ; según  consta  de 
la  cuenta  .ajustada , y recibos  puestos  á su 
continuación  de  lo  que  le  había  satisfecho.... 

Idem , quatro  mil , que  también  debia  á Lo- 
renzóXopez.,  según  vale  su  fecha  tantos  de. 

tal  mes  , y año.... 

Idem  , novecientos  reales  , que  de  resto  de  li- 
quidación de  cuentas  con  varios  Carreteros, 
que  /trageron  materiales  para  dicha  ob  ra, 

les  debía... 

Idem  ,.trésciéntós  reales  ,’  que  debia'á'Máriá 

de 


I.  ' 

4a  í 


■0900. 
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de  tal  su  criada,  por  el  salario  de  tanto  tiem- 
po , á tanto  cada  mes 

Idem  , cinco  mil  reales  , resto  de  una  escritura 
de  fianza  de  diez  mil,  que  otorgó  á favor  de 
D.  Juan  Rodríguez  por  Roque  Alvarez  su 
deudor  , el  qual  falleció  sin  dexar  bienes 

coa  que  pagárselos 

Y Ultimamente , ha  de  haber  tres  mil  y ocho- 
cientos reales  , que  debia  por  alcance  de  la 
administración  de  los  bienes  de  tal  concurso, 
como  resulta  de  la  cuenta , y su  aprobación 
judicial 

Total  haber 


Las  partidas  que  debe  haber  Doña  Juana 
como  tal  pagadora  de  las  deudas  de  su  marido 
los  treinta  mil  reales  que  se  han  deducido  del 
caudal , para  cuyo  pago  se  la.  aplican  los  bie  nes 

PAGO. 

SE  dan  en  pago , y adjudican  á dicha  Doña 
Juana  Velazquez  veinte  y tres  mil  reales 
de  Vellón  , los  mismos  que  después  de  paga- 
dos el  funeral , entierro  , y Misas  de  su  ma- 
rido , legados  que  hizo , y otros  gastos  , que- 
daron sobrantes  de  los  veinte  y seis  mil,  que 
existían  en  dinero  efedivo  quando  falleció, 

y se  pusieron  por  cuerpo  de  caudal... 

Idem , quatro  mil  reales  en  tales  alhajas  de 
plata  por  su  peso  sin  hechuras,  según  se  pu- 
sieron por  cuerpo  de  caudal.* 

Idem , se  la  aplican  , y dan  en  pago  tres  mil 
reales  de  vellón , los  mismos  que  está  de- 
biendo F.  por  tal  razón  , y deberá  entregar 
tal  dia 

Total  de  bienes  aplicados 

4.. 

To- 


8300. 


S^* 


3S800. 

309. 


Velazquez 
, importan 
cuerpo  de 
siguientes* 


23^' 

4^. 


3^- 

308. 


Total  haber 30©. 

Queda  pagada  enteramente. 

.1.1  ' , ■ ’ . ' ! 


. Las  partidas  aplicadas  á Deña  Juana  Velázqnez  asciem 
den  á treinta  mil  reales  de  vellón  , y les  debites  que  con 
ellas  debe  satisfacer  , importan  la  mi.  ma  sun  a,  per  lo  que 
queda  pagada  enteramente.  Y se  previere  quec a obligada 
á recoger  de  los  acreedores  las  escrituras  , vales  , cuentas, 
y papéles  calificativo's  de  sus  créditos’,  con  los  re.'guardos 
que  deberán  darla  de  habérselos  pagado,  y á entrt garlos 
todos  a los  hijos  de  su  marido  para  el  suyo  , y que  jamás 
s^an  molestados  por  el  todo  , ni  parte  de  su  im^porte.  Igual-: 
mente  se  previene  que  si  para  cobrar  los  tres  mil  reales  del 
crédito  que  la  va  adjudicado  , hiciere  algunos  gastos  judi- 
ciales por  morosidad  del  deudor  , la.  deberán  abonar  los 
hijos  de  su  marido  la  mitad  de  ellos  entre  todos  á prorrata, 
quedando  de  su  cuenta  la  otra  mitad  , como  que  lleva  la 
de  los  gananciales  integramente.  < 

■y  NOT/Í  QUINTA,  . 

, . ^ ...  J • ’ ; T' 

CON  arreglo  á esta  hijuela  de  deudas  podrá  hacer  el 
contador  las  que  le  ocurran  de  mayor  , o rhenor 
suma  ; y si  los  interesados  quieren  , también  podrá  incluir 
en  ella  no  solo  'las  que  el  testador  tenia  quanio  falleció, 
sino  las  que  ocurran  después  de  su  muerte  con  motivo  de 
su  entierro,  gastos  de  inventario,  y ptros  , apli  ando  al 
pagador  de  todo,  como  que  ha  de  ser  efectivo  su  desein- 
aljolso  , dinero  , ó bienes  en  que  ninguna  pérdida  tenga, 
como  he  advertido  en  el  cap.  2.  n.  52,  del  lib.  i.  de  este 
tratado.  Se  previene  qúe  aurique  nada  esté  pagado , se 
puede  evitar  el  formarla  separada , pues  en  aplicando  al 
constituido  pagador  en  su  m sma  adjudicación  el  importe 
de  ellas  en  los  bienes  referidos  , expresando  con  la  corres- 
pondiente distinción  los  acreedores  , como  se  ha  hecho, 
nada  se  varía  la  sustancia , y surte  el  mismo  efecto.  Las 
particiones  entre -hijos  de  tres , ó mas  matrimonios  deben 
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evacuarse  por  el  propio  orden  , y método  que  ésta  , adi- 
cionando los  precisos  presupuestos , y haciendo  separada- 
mente lasjiquidaciones , y aplicaciones  según  los  casos 
ocurran , por  lo  que  omito  poner  mas  exemplares , pues 
bastante  luz  tiene  el  contador  con  los  dos,  y sus  notas 
para  gobernarse  , y no  errar, 

NOTA  SEXTA. 

En  el  libro  primero  cap.  i.  num,  16.  de  este  tratado  cx^ 
puse  que  en  .los  inventarios  no  es  necesaria  la  presen- 
cia del  Juez,  excepto  en  el  caso  que  lo  solicite  algún  acree- 
dor del  difunto  , que  entonces  se  ha  de  praéticar  lo  que 
allí  expuse.  Digo  ahora  también  que  en  la  partición  tam- 
poco se  necesita  en  tres  casos ; El  primero  , quando  el  tes- 
tador la  dexa  hecha  , como  puede  según  lasjcyes  9.  tit.  15, 
Partid,  6.  y Cum  pater  77.  §•  EviCtis  8.  ff,  de  [Legat,  2,  y- 
valdrá,  con  tal  que  no  perjudique  á los  herederos  legítimos 
en  su  legítima  , pues  si  les  perjudica , se  les  debe  suplir  lo,' 
que  les  falte,  como  lo  ordenan  las  Omnímodo  30.  y Sci^ 
mus  36.  Cod,  de  Ihoficio so 'test amentó.  El  segundo  , quando, 
aunque  alguno  de  sus  hijos , ó todos  sean  menores  , nom-‘ 
bra  en  su  ultima  disposición  tutor  que  no  sea  partícipe  en 
la  herencia , ó diputa  otras  personas  de  su  confianza  que 
la  executen  , confiriéndoles  amplia , y especial  facultad' 
para  ello  , y para  inventariar  los  bienes , nombrari tasado- 
res , y evacuar  su  testamentaría , sin  acudir  á la  Justicia 
para  otra  cosa.mas.que  para  la.i  aprobación  de  la  partición,^ 
ó para  nada  ; en  cuyo  caso  podrán  también  practicarlo 
todo  sin  concurrencia  del  Juez  , y no  deberán  pagarle  mafai 
derechos  que  los  del  Auto  .dcjaprobacion  , si  el  testador 
manda  que  la  apruebe  ^ y no  en  otra  forma  , (y  estos  coni 
arreglo  al  Arancel  Real,  y no  como  si  á todo  hubiera  con-;, 
currido , según  algunos  lo  pretenden,  pues  esto  es  estafa  pu- 
nible) y al  Escribano  los  de  dicho  Auto  ,.  los  de  protoco-  ^ 
lar  el  inventario  ^ y partición  , y los  denlos  testimonios  de 
las  adjudicaciones,  y no  mas;,  de^cuya^  pfádica  testifica  ¡ 
Colon  en  su  Instrucción  Juridica.S'om,  a,  lib.  3.  cap.  3* 

' . j - i.  • • • ■ XI » 
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.fl.  7.  y que  está  en  uso  en  el  Rey  no  de  Valencia  con  apro- 
bación de  su  Real  Audiencia  , por  la  que  se  han  despre- 
ciado los  recursos  introducidos  en  contrario  como  dic- 
tados por  la  ambición;  y lo  mismo  sé  que  se  praétíca  en  el 
distrito  de  la  Real  Chancilleria  de  Granada  á consequen- 
cia  de  Real  Orden  que  se  la  comunicó  , por  la  que  se  li- 
bran á este  efedo  las  provisiones  que  se  piden , y aun  se 
quita  el  conocimiento  á las  Justicias  , y suele  multarlas  si 
no  obedecen,  y también  á los  Escribanos  si  no  quieren  po- 
ner las  facultades  en  los  testamentos.  Que  esto  sea  justo,  y 
arreglado  se  convence  , y califica  : Lo  primero , porque 
no  hay  legal  prohibición,  y como  lo  que  no  esta  prohibido 
se  entiende  permitido,  y la  voluntad  del  testador  no  siendo 
opuesta  á derecho  , es  ley  inviolable  , según  dixo  el  Em- 
perador Cesar  ‘Augusto ; por  eso  se  debe  observar  lo  que 
ordéne  justamente  en  su  testamento.-  Lo  segundo  , porque 
tan  lexos  está  de  prohibírselo  el  derecho  , que  antes  bieíi 
le  concede  facultad  para  dividir  su  hacienda  entre  sus  he- 
rederos legítimos , y extraños  , y para  señalar  a sus  hijos 
su  legítima  , como  en  el  cap.  i.  de  este  libro  n.  5.  he  sen- 
tado , sin  que  sea  necesaria  la  intervención  ni  aprobación 
• judicial : y las  leyes  del  tit.  4.  Hb.  g.  Recop.  ( de.  qué  hice 
especifica  y lata  mención  en  el  Tom.  i.  de  mi  primera 
parte  adiccionada  cap.  i.  §.  26,  n.  270.  y sig.)  le  permiten 
dar  poder  á las  personas  que  quiera  , para  ordenar  su  tes- 
tamento , nombrar  tutores , y evacuar  todo  lo  que  dexe 
de  praéticar  por  sí  propio ; en  vista  de  lo  qual  vqué  razón 
hay  para  que  no  pueda  conferirsel'o  también  á efeélo  'de 
que  sin  dicha  intervención  ni  aprobación  haga  el  inventa- 
^ rio  , tasación , y partición  extrajudicial  de  sus  bienes : y 
para  que  el  Juez  se  intrometa  de  propia  autoridad  á cono- 
cer en  este  caso  de  su  testamentaria,  y privar  á los  Diputa- 
dos por  el  testador  de  el  uso  de  su  comisión  ? No  la  alcanzo; 
pues  aunque  su  hidrópica  , y refinada  codicia  disfrazada, 
y cohonestada  con  el  título  de  padre  de  menores  ( que  en 
algunos  es  impropio,  y el  de  padrastros  muy  adequado)  se 
esfuerze  en  discurrir , sutilizar  , y aparentar  que  de  faltar 
su  intervención,  se, ..puede  irrogar  perjuicio  á estos,  no 
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obsta  :1o  uno,  porque  les  ^ueda  salvo  su  derecho  hasta 
los  veinte  y nueve  años  de  su  edad  para  reclamar , y ha- 
cer que  se  reforme  la  partición , y se  les  desagravie.  Lo 
otro,  porqqe. eL  Juez  no  la  hace ;,|ni  regularmente  suele 
hacerla  i,>sino  te  contadores  que  las , partes , ó . quien  las 
representa  , eligen  , y en  conformándose  éstas,  la  aprue- 
ba , ya  esté  bien  , ó mal  hecha  ; y el  beneficio  que  se  les 
sigue  de  evacuarse  judicialmente  , es  , tener  que  pagar  no 
solo  á los 'Contadores , sino  al  propio  Juez.,  cprador  , ó de- 
fensor sus  dietas.'),  o.isalarios  , y menoscabárseles  en  su  im- 
porte la  herehda  ;;  y como  su  autoridad , por  mas  veces 
que  la  interponga , siempre  es , y se  entiende  quanto  ha 
lugar  en  derecho  , y si  según  éste  está  mal  formada , queda 
ineficaz  sü  interposición  , porque  no  deshace  los  agravios, 
ni  puede  'impedi.E.  á los  agraviados  el  nso  del  suyo  hasta 
la  ..referida  ¡edad  ;,;y  si  ¡está  bien  , es  ociosa  , ;y,  súperflua^ 
porque  tiene  en  si  quanto  necesita  para  su  validación  ^ y 
subsistencia  según  derecho  , pues  á lo  que  según  éste  no 
tiene  vigor  , no  puede  dárselo  el  Juez  por  no  ser  legisla- 
dor ; y ai  1.0(  tiene , para  nada  necesita  su  autoridad  ni 
aprobaeipn  '•  por  i eso  no  es  necesaria , y asi  vemos  todos 
4osidka--pleyto.Side:ag.ravio‘>  hechos  en  particiones  judicia-  ^ 
les,  y; que  su  co.ncurrencia  nada  remedia,  ni  los  evita; 
y aunque  por  sí  las  haga  , lo  propio  sucederá  , si  los  con- 
tienen , por  lo  que  me  rio  de  muchas  aprobaciones  judicia- 
les en  que  algunos  necios  gastan  su  dinero  inútilmente.  Lo 
íercero ,.  porque  el  diétado  de  padre  de  menores  le  está 
■bien'iy  debe  usaíblp  quando  el  testador  no  dispuso,  oíos 
menores  no  tienen  tutor , ó curador , ó es  sospechoso  el 
que  se  les  ha  dado  , y nO  hay  quien  lo  acuse  , para  prove-  ^ 
herles  de  otro  idoneo  , y fiel , como  senté  en  el  lib.  y ca- 
pit.  I.  de  esta  segunda  parte  num.  70.  y sig.  Lo  quarte 
porque  el  testador  por  el  hecho  de  haber  instituido  cá  los 
herederos,  sé  prueba , que  los  amó  ; y como  nadie  puede 
pensar  ácia  su  bien  como  él  mismo  , y una  vez  que  manda 
hacer  extrajudicialmtnte  la  partición , es  visto  procurár- 
selo por  los  medios  que  le  diélan  su  prudencia  , y el  amor 
que  les  profesa : y para  evitarles  .dispendios  superfluos , é 
. . inu- 
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inútiles,  nombra  personas  de  su  confianza  que  formalicen 
la  división  ; por  eso  debe  ser  obedecido.  Y por  esta  razón 
quando  en  su  testamento  nombra  tutores  de  sus  hijos  , no 
se  les  piden  fianzas  , aunque  no  les  releve  de  ellas , ni  sean 
sus  parientes , ni  ley  alguna  los  obliga  á darlas , porque  se 
presumen  ser  personas  de  integridad  , y pureza  , respecto 
la  satisfacción  que  de  ellas  hace  para  este  encargo  ; lo  que 
es  al  contrario  en  los  tutores  legítimos  , y dativos  , á los 
quales  sin  embargo  de  que  sean  parientes,  y muy  abona- 
dos, obliga  la  ley  9.  tit.  16.  Partid.  6.  concordante  con  va- 
rias de  el  derecho  común,  á darlas,  y en  su  obedecimiento 
asi  se  practica  , según  expuse  en  dicho  lib.  y cap.  i.  n.  78. 

Y lo  quinto,  porque  ninguna  ley  Real  preceptúa  semejante 
solemnidad  , excepto  quando  el  testador  no  hace  la  divi- 
sión por  sí  ni  por  otro  , pues  en  este  caso  hace  sus  veces. 

Y en  comprobación  de  que  debe  practicarse  asi , digojque 
d instancia  de  D.  Joseph  Angel  Villaroel  y la  Quadra , y 
de  otros  vecinos  de  Talavera  de  la  Reyna  con  referencia 
de  los  perjuicios  que  experimentaban  los  interesados  en 
las  herencias , y de  que  se  escusaban  los  Escribanos  á au- 

. torizar  los  testamentos  con  nombramiento  de  tutores , cu- 
radores, contadores,  y personas  que  practicasen  extraju- 
dicialmente  los  inventarios  , y particiones  de  bienes  de  di- 
funto entre  los  menores  que  fuesen  interesados  , se  acudió 
al  Consejo  solicitando  se  les  mandase  que  los  autorizasen,, 
y que  los  eleCtos  por  los  testadores  lo  evaquasen  todo  ex- 
trajudicialmente  ; y vista  esta  justa  solicitud  , y precedida 
annuencia  del  Señor  Fiscal  á quien  se  comunicó  , se  libró 
Real  Provisión  en  15.  de  Julio  de  1779.  porcia  Escribanía 

^ de  Don  Francisco  López  Navamuel , defiriendo  á ella  , y 
mandando  al  Alcalde  mayor  de  Talavera  compeliese  á 
ello  á los  Escribanos : que  esto  se  executase  también  con 
otros  qualesquiera  vecinos  de  la  propia  Villa  , y su  tierra 
que  en  lo  sucesivo  dispusiesen  inventariar  , y partir  exira- 
judicialmente  sus  bienes , con  tal  que  después  de  fenecidos 
el  inventario  , y partición  se  protocolasen  ante  uno  de  los 
Escribanos  del  Número  que  eligiesen  las  partes  , para  que 
no  se  extraviasen  : y que  á este  fin  se  pusiese  copia  de  la 
Tom.  II.  Rf  3 Pro- 
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Provisión  en  todas  las  Escribanías  numerarias  de  la  citada  ■; 
Villa.  Y en  el  de  781.  por  parte  de  D.  Pedro  Davila  Ro-  | 
mano , vecino , y Procurador  Síndico  de  la  V(lla  de  Ce—  •! 
bolla  con  presentación  de  testimonio  de  la  Provisión  refe-  ^ 
rida  se  introdujo  la  misma  pretensión  ; y por  la  Escriba- 
nía de  Don  Juan  Antonio  Rero  Peñuelas  se  libi'ó  en  31.  de 
Agosto  otra  cometida  á su  justicia , cuyo  mandato  dice:  j 
T vísta  la  peticiün  referida  por  los  del  nuestro  Consejo  ^ y 
testimonio  con  ella  presentado  con  inserción  de  la  Provisión 
^pedida  en  15.  de  Julio  de  1779.  á instancia  de  diferentes 
vecinos  de  la  Trilla  de  Talavera  ; por  decreto  que  proveye- 
ron en  29,  de  este  mes , y^por  lo  proveído  en  la  mencionada 
Provisión^  sé  acordó  expedir  esta  nuestra  carta , por  la  qual 
os  mandamos  qúe  siendo  con  ella  requerida  , compeláis  á los 
Escribanos  de  esa  Villa  á que  no  se  escusen  á autorizar  los 
testamentos  en  la  forma  que  se  expresa  en  el  pedimento  in- 
serto^ con  la  sola  calidad  de  que  los  inventarios  , j/  particio- 
nes extrajudiciales  después  de  hechas  , y fenecidas  se  pro- 
tocolen ante  uno  de  los  Escribanos  de  Número^  quales  eligie-  , 
ren  las  partes  para  que  no  se  extravíen»  T asimismo  quere- 
mos se  execute  lo  propio  en  lo  sucesivo  con  qualquiera  vecino  * 
que  dispusiere  inventariar  , y partir  sus  bienes  en  la  dicha 
forma  extrajudicial , haciendo  se  ponga  copia  de  esta  nues^ 
tra  carta  en  todas  las  Escribanías  de  Número  de  esa  Villa 
para  su  observancia  á este  fin  las  demás  providen- 

cias que  tuviereis  por  conmnientes  , que  asi  es  nuestra  vo“ 
luntad.  Dada  en  Madrid  á 31.  í/c  Agosto  de  1781,  De  for- 
ma que  por  las  dos  Provisiones  relacionadas,  y por  otras 
que  se  han  expedido  anterior  y posteriormente , siempre  ^ 
que  se  han  pretendido  , no  solo  se  coj?robora  mi  didamen, 
sino  que  ni  aun  previenen  que  el  Juez  apruebe  los  inventa- 
rios , ni  particiones  en  el  caso  propuesto  , porque  se  con- 
templa inútil  su  aprobación  por  los  motivos  referidos;  y 
asi  ninguna  intervención  suya  es  necesaria  en  el  caso  ex- 
presado , si  el  testador  no  lo  ordena  , ni  el  Escribano  debe 
escusarse  á autorizar  las  ultimas  disposiciones  con  esta  cir- 
cunstancia , ni  á protocolar  los  inventarios  , y particiones 
extrajudiciales  que  los  comisionados  por  los  testadores  for- 
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malicen , y dar  de  ellos  los  testimonios  que  le  pidan  los 
interesados , en  ellas  , como  de  otra  escritura , ó acto  ex- 
trajudicial  que  ante  él  pase,  porque  este  lo  es  en  la  reali-, 
dad.  Previniéndole  lo  primero,  que  todo  ha  de  estenderse 
en  el  papel  sellado  correspondiente,  como  si  fuera  parti-i 
cion  judicial , y no  estando  estendido  en  él , no  debe  ad- 
niitirlo  , ni  protocolarlo.  Lo  segundo,  que  en  el  exordio,  ó 
principio  de  la  partición  han  de  entrar  hablando  como 
otorgantes  ios  comisionados,  y especificarse  la  comisión 
que  tienen  con  individualidad ; y lo  mismo  se  ha  de  exe- 
cutar  en  el  inventario  extrajudicial.  Lo  tercero  , que  estos 
comisionados  no  tienen  que  obligarse , ni  renunciar  leyes, 
porque  nada  praélican  por  su  hecho  propio , y sí  única- 
mente declarar  haberla  formalizado  fiel , y legalraente  se- 
gún su  inteligencia  sin  agravio  de  los  interesados  en  la  he- 
rencia , á los  que  han  de  obligar  á eviccion  de  lo  que  salga 
fallido , ó se  quite  en  juicio  á algún  participe , como  en  la 
declaración  segunda  del  primer  exemplar  queda  advertido. 
Y lo  quarto  , que  no  debe  llevar  mas  derechos  que  los  de 
protocolización , y testimonios  que  dé  respedo  á que  en 
nada  mas  tiene  trabajo , y estos  con  arreglo  al  Real  Aran- 
. cel , y según  el  tiempo  que  en  ello  se  ocupe , pues  ningún 
derecho  le  concede  acción  ni  privilegio  para  exigir  mas 
que  estos , y si  los  exige,  deberá  restituirlos  en  conc  encía, 
y en  justicia  como  injusta , é indebidamente  llevados.  Y 
el  caso  tercero  es , quando  todos  los  herederos  son  mayo  - 
res  de  veinte  y cinco  años,  pues  entonces  pueden  hacer 
por  sí  propios  el  inventario  , y partición  por  escritura  , ó 
del  modo  que  les  parezca , y se  convengan.  Por  todo  lo 
^qual  concibo  que  se  debe  introducir  en  todos  los  Reynos 
de  Castilla,  y en  los  de  las  Indias,  en  donde  son  mucho 
mas  crecidos  los  derechos  judiciales , y por  consiguiente 
los  perjuicios , esta  práélica  como  tan  útil , justa  , y venta- 
josa á los  herederos , y m^ti^l^r  su  inviolable  observancia; 
y que  si  algún  Juez  intentare  impedirla  , entonces  como 
que  está  destituido  de  razón  , y apoyo  legal.,, y lexcs  de 
manifestar  celo  del  lijieíi  de  los  herederos , y de  ser  verda- 
dero padre  de  menores  , lo  acredita  abiertamente  de  su 
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privativo  interes , y de  ser  su  animo  perjudicarlos  por  lu-^ 
erarse  , se  le  debe  repeler  , hacer  cesar  , y prevenir  seria-- 
mente  de  su  obligación  para  lo  sucesivo.  Del  modo  de  or- 
denar la  partición  extrajudicial  por  escritura  entre  mayo- 
res , trato  en  las  dos  que  se  siguen. 

PARTICION  EXTRA  JUDICIAL 
hecha  por  los  mismos  herederos , y redu^ 
ctda  d instrumento  público* 

En  tal  Villa,  ^ tantos  de  tal  mes , y año  , ante  mí  el; 

Escribano  de  su  Número  , y testigos  , Francisco, 
Diego , y Juan  Fernandez  vecinos  de  ella  , hijos  legítimos 
de  legitimo  matrimonio  de  Pedro  Fernandez  difunto , y 
mayores  de  veinte  y cinco  años,  dixeron : Que  en  tantos  de 
tal  mes  del  presente  falleció  en  esta  Villa  el  enunciado  su 
padre  baxo  del  testamento  que  había  otorgado  en  tal  dia 
de  tal  mes  , y ano  ante  F.  Escribano  del  propio  Núpiero, 
en  el  qual  los  instituyó  por  sus  universales  herederos,  como 
sus  únicos  hijos,  y de  Andrea  Perez  su  difunta  muger , por 
cuya  muerte  aceptaron  su  herencia  con  beneficio  de  inven- 
tario , el  que  executaron  solemnemente  dentro  del  termino, 
y cotí  la  pureza  y escrupulosidad  legal  á presencia  de  F.  Es- 
cribano Real,  á consecuencia  de  Auto  proveido  ante  mí  á' 
su  instancia  en  tantos  de  tal  mes  por  el  Señor  D.  F.  Corre-^ 
gidor  de  esta  Villa,  de  todos  los  bienes,  créditos,  caudal,  y 
efeélos  que  se  encontraron  pertenecerie  , los  que  se  valua- 
ron por  los  respedivos  peritos  que  Unánimes  eligieron  ; y 
concluido  el  inventario,  pagaron  las  deudas  que  llegaron  á> 
su  noticia  tenia  contra  sí  el  nominado  su  padre.  Y conside- 
rando que  de  nombrar  contadores  judiciales  para  dividirlos, 
se  les  ocasionarían  crecidos  gastos, 'deliberaron  hacer  por  sí. 
mismos  partición  de  ellos;  y para  que  jamás  se  dudase  de  su; 
veracidad.,  reducirla  á instrumeeto  público  , la  que  con 
efedo  evacuaron  según  su  convenio , y me  entregan  fir- 
mada por  todos  , á fin  de  unirla  á esta  escritura  ^ y en  sus- 
,r  ¡ tras- 
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traslados  insertar  lo  correspondiente  con  la  adjudicaciort 
hecha  á cada  partícipe  , y su  literal  tenor  es  el  siguiente.  ■ 
Aquí  se  insertan  los  presupuestos  ^ y lo  que  corresponde 
d cada  uno  por  su  haber  , quando  se  le  da  su  copia  , y luego 
prosigue  la  escritura» 

Y Para  que  la  mencionada  partición  extrajudicial  tenga 
el  vigor  , firmeza  , y validación  que  los  interesados 
en  ella  apetecen  , en  la  via  , y forma  que  mas  haya  lugat 
en  derecho  , cerciorados  del  que  les  compete  , de  su  libre^ 
y espontanea  voluntad  : Otorgan  que  aprueban  , ratifican,' 
y dan  por  hecha  perfedamente  , y con  el  debido  arreglo, 
y en  caso  necesario  formalizan  de  nuevo  la  expresada  par-, 
ticion  con  sus  presupuestos  , ( si  los  tuviere  , pues  si  no  , na 
se  hablará  de  ellos)  cuerpo  de  caudal , deducciones  , ad- 
judicaciones , declaraciones,  y todo  lo  demás  que  contiene; 
y de  los  bienes  respedivamente  aplicados  á cada  uno, 
como  también  de  Instituios  de  pertenencia  de  los  raíces 
que  le  tocaron  ( si  no  los  hubiere  , se  omitirá  esta  expresión)) 
se  dan  por  entregados  mutuamente  á su  satisfacción  ; y 
por  no  parecer  de  presente  su  entrega , mediante  haber 
> sido  cierta  , y efediva  , como  lo  confiesan  , Prenuncian  la 
excepción  que  podían  oponer  de  no  habérseles  hecho  , lé 
ley  nona  del  título  primero  , Partida  quinta  , qué  de  ella" 
tfaia  , y los  dos  años  que  prefine  para  la  prueba  de  su  re- 
cibo , los  que  dan  por  pasados  como  si  realmente  lo  estu- 
vieran , y formalizan  á su  favor  el  mas  eficaz  recibo , y 
resguardo  que  á su  seguridad  conduzca:  y en  su  consecuen- 
cia se  desapoderan  , desisten  , quitan  , y apartan  , y á susí 
^ herederos  , y sucesores  del  dominio  , ó propiedad  , pose-d 
sion  , título  , voz  , recurso  , y otro  qualquier  derecho  , que' 
á los  referidos  bienes , y cada  cosa  de  la  herencia  les  cor- 
respondía indistintamente  ^ y pudo  corresponder  mientras 
existieron  pro  indiviso , y todo  con  las  acciones  reales, 
personales  , útiles  , mixtas  , diredas , executivas  , y demás 
que  les  competan  , y han  competido  á ellos , y á cada  al- 
haja , se  lo  ceden  , renuncian  , y traspasan  íntegra  , y re- 
</eiprocamejite  sin  la -menor  reservación  , atento  á que  con  ' 
' los 
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los  que  le  están  aplicados  se  hallan  satisfechos  , y reinte- 
grados de  su  total  haber  paterno , por  cuya  razón  quedan 
extinélas , fenecidas  , y acabadas  enteramente  las  que  du- 
rante la  proipdi visión  tenían  , para  que  de  él  se  les  hiciese 
pago.  Y se  confieren  el  mas  amplio , absoluto  , finne , é ir- 
revocable poder  que  necesiten  , con  libre  , franca  , y ge- 
neral administración  , y facultad  de  substituirlo,  y se 
constituyen  Procuradores  adores  en  su  propio  negocio, 
para  que  cada  uno  tome , y aprehenda  la  real  tenencia  , y 
posesión  de  los  que  se  le  adjudicaron  , y los  venda  , cam- 
bie , enagene  , use  , y disponga  de  ellos  á su  arbitrio  , y 
elección , como  de  cosa  suya  adquirida  con  legítimo , y 
justo  título , como  lo  son  la  adjudicación  que  se  le  formó, 
y este  instrumento , del  que  quieren  se  dé  á cada  uno  co- 
pia autorizada  con  inserción  de  su  hijuela , presupuestos, 
declaraciones , y demás  que  corresponda  , á fin  de  que  le 
sirva  de  título  legítimo  de  pertenencia  de  su  haber , con 
la  qual  sin  otro  ado  de  aprehensión  ha  de  ser  visto  haberse 
transferido  á todos  , y á cada  uno  la  posesión  , y dominio 
de  quanto  les  tocó  , y se  les  adjudicó , y en  el  ínterin  se 
constituyen  sus  inquilinos,  tenedores,  y precarios  poseedo- 
res en  legal  forma.  Y declaran  que  en  la  valuación  de  los  , 
bienes  inventariados , y en  la  liquidación  , deducciones, 
quota , y calidad  de  ios  aplicados  á todos  tres  no  hubo  le- 
sión , engaño  , ni  el  mas  leve  perjuicio  , por  haberse  prac- 
ticado con  reditud  , y pureza  , y observado  en  su  distri- 
bución , y repartimiento  la  proporción  correspondiente  al- 
haber  de  cada  uno  en  todas  sus  clases , sin  causarles  agra- 
vio ; y en  caso  que  lo  haya  habido  , ya  consista  en  error 
material  de  calculo , ó en  el  modo  , y forma  de  liquidar, 
deducir , aplicar  , y distribuir , ó en  otra  cosa  que  por  ol-  ^ 
vido,  ó ignorancia  no  se  haya  tenido  presente,  se  remir 
"^n , y perdonan  la  cantidad  á que  ascienda  en  poca , ó 
mucha  suma  , de  la  qual  se  hacen  mutua  gracia  , y dona- 
ción pura,  perfeda,  é irrevocable  entre  vivos  con  insi- 
nuación , y demás  firmezas  legales  ; y á mayor  abunda- 
miento renuncian  la  ley  quarta  del  título  séptimo  libro» 
quinto  del  Ordenamiento  Real  establecida  en  las  Cortes 
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celebradas  en  Alcalá  de  Henares , que  trata  de  lo  que  se 
vende  , y permuta  , y de  otros  contratos  en  que  interviene 
lesión  en  mas  , o menos  de  la  mitad  de  lo  justo,  y los  qua- 
tro  años  que  prescribe  para  pedir  rescisión  de  los  referidos 
contratos  , ó suplemento  á el  legítimo  , y verdadero  valor 
de  las  cosas  en  ellos  contenidas  , los  que  dan  por  pasados 
como  si  efectivamente  hubieran  transcurrido  , para  no 
aprovecharse  jamás  de  su  auxilio.  Y se  obligan  á que  si  en. 
algún  tiempo  se  descubrieren  otros  bienes,  créditos,  y efec- 
tos pertenecientes  á la  testamentaría  del  nominado  su  pa^. 
dre , los  dividirán  entre  sí  con  la  misma  proporción  que 
los  inventariados  sin  diferencia  , y con  la  propia  prorra- 
tearán y pagarán  las  deudas  que  aparecieren  contra  su  cau- 
dal, á todo  lo  qual  han  de  poder  ser  compelidos  por  todo  ri- 
gor de  derecho  , y via  executiva  , como  igualmente  á la  so- 
lución de  las  costas,  daños,  y perjuicios  que  el  que  se  apo- 
derare de  los  bienes  que  se  descubran , ocasionare  á los  co- 
herederos con  resistirse  á su  manifestación  para  dividirlos 
entre  todos , 6 diferirla  maliciosamente;  ó que  por  morosi- 
dad no  hiciere  puntual  pagamento  de  la  porción  que  le  toque 
* de  las  deudas  que  aparecieren  contra  el  caudal,  deferido 
el  importe  de  todo  en  su  relación  jurada , ó de  quien  los 
represente,  sin  otra  prueba  , ni  averiguación,  pues  de  ella 
se  relevan  en  forma.  Y en  cumplimiento  de  lo  ordenado 
por  la  ley  nona  título  decimoquinto  de  la  Partida  sexta , se 
obligan  asimismo  á la  eviccion  , seguridad,  y saneamiento 
de  los  bienes  respectivamente  aplicados  á cada  uno  ; y á 
que  si  algunos  de  los  ralees , ó redituables  salieren  falli- 
^ dos  , por  pertenecer  á tercero  , ó estuvieren  hipotecados, 
y afectos  á gravamen  , ó responsabilidad  , que  por  igno- 
rarse , ó por  otra  causa  legal , aunque  aquí  no  se  especifi- 
que , no  se  deduxo  , le  reintegrarán  de  lo  que  les  quepa,  y 
deban  resarcirle  ; y si  se  le  moviere  pleyto  sobre  ellos  , ó 
qualquiera  finca  , por  poco  que  valga  , saldrán  á su  defen- 
sa , requiriendoles  previamente  conforme  á derecho , y no 
haciéndoselo  saber  en  el  termino  que  éste  prefine , y de 
otra  suerte  , y lo  seguirán  á sus  expensas  en  todas  instan- 
cias hasta  executoriarlo , y dexarle  en  su  quieta  , y paci- 
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fica  posesión,  y segura  propiedad,  sin  que  de  sú  caudal 
tenga  que  lastar  , ni  desembolsar  cantidad  la  mas  leve  ; y 
si  una  vez  requeridos , y citados  de  eviccion  en  la  manera 
propuesta , no  lo  siguieren , lo  ha  de  continuar  el  deman- 
dado , y no  tener  necesidad  de  interpelarlos  mas  en  nin^ 
gun  estado  del  pleyto,  pues  la  primera  citación  ha  de  ser, 
y entenderse  perentoria  para  todos  los  tramites  del  juicio 
en  qualquiera  instancia  ; y en  este  caso  si  obtuviere  sen- 
tencia propicia  , le  bonificarán  , y pagarán  todas  las  cos- 
tas , y daños  que  se  exprese  haber  expendido , é irrogado- 
sele  , ya  lo  siga  por  sí , ó se  valga  de  otro  á quien  satisfaga 
el  trabajo  de  su  solicitud  : y si  fuere  condenado , y despo-i 
jado  de  la  finca  , ó fincas  litigiosas , no  solo  le  han  de  abo- 
nar , reemplazar  de  los  referidos  gastos,  costas , y daños, 
sino  de  el  valor  en  que  las  fincas  desmem.sbradas  le  fueron 
adjudicadas  , y de  los  frutos  que  en  virtud  de  la  sentencia 
haya  restituido  , sin  faltar  cosa  alguna , baxo  de  la  propia 
pena  de  execucion  , y costas,  girándose  la  cuenta  entre 
todos  tres ; en  atención  á que  si  ios  bienes  existieran  sin 
dividirse  , saldria  todo  de  la  masa  común  , y cada  uno 
tanto  menos  percibirla  ; sin  que  para  eximirse  de  su  solu- 
ción , y abono  les  sufrague  el  quererle  imputar  á culpa, 
ó negligencia  suya  la  pérdida  del  pleyto , pues  sobre  ello 
no  han  de  ser  oídos  en  juicio , excepto  que  lo  abandone 
sin  hacer  defensa  alguna,  ó no  apele  de  la  decisión  con- 
denatoria en  tiempo  , y forma  , o-  que  lo  comprometa  sin 
previa , y expresa  annuencia , y consentimiento  por  es- 
crito de  los  coherederos , ü ocurra  alguna  de  las  otras 
causas  , por  las  que  según  derecho  no  hay  obligación 
á la  eviccion  , y/ saneamiento , de  que  tratan  las  leyes 
treinta  y seis  , y treinta  y siete  del  título  quinto  Partida 
quinta  , pues  en  estos  casos,  y no  en  otro , sea  el  que  fuere, 
no  quedan , ni  han  de  ser  obligados  á ella.  Igualmente  se 
obligan  á no  reclamar  esta  escritura,  ni  oponerse  á su  con- 
texto total,  ni 'parcialmente;  y si  lo  intentaren,  á mas 
de  no  debérseles  admitir  judicial  , ni  extrajudicialmente, 
ha  de  ser  visto  por  el  propio  hecho  haberla  aprobado,  ra- 
tificado , y otorgado  nuevamente  con  mayores  vínculos,  y, 
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estabilidades , añadiendo  fuerza  á fuerza , y contrato  á 
contrato  ; y para  su  mas  exaéta  , íntegra,  y puntual  obser- 
vancia se  imponen  reciprocamente  la  pena  de  tantos  reales 
(sino  hubiere  pena  , porque  no  quieran  imponérsela  , se  omi- 
tirá esta  clausula)  en  que  desde  ahora  se  dan  por  incursos 
y condenados  irremisiblemente  sin  mas  sentencia , ni  de- 
claración , 'para  que  se  exija  al  infradtor  tantas  quantas  ve- 
ces contraviniere  , y se  retratftare  de  cumplir  lo  paélado*  y 
quieren  que  ya  la  pague,  ó se  le, remita  , se  lleve  no  obstan- 
te á debido  efeéto  esta  escritura  en  todas  sus  partes  , sin  al- 
teración , interpretación , ni  te/giversacion , y que  se  suplan 
todos  los  defeélos  de  solemnidad  , sustancia , y demás  que 
contenga  , pues  los  dan  por  suplidos  , y la  formalizan  con 
todos  los  requisitos  que  legalmente  son  precisos  para  su  ma- 
yor validación  , y subsisiencla ; y á su  cumplimiento  obli- 
gan su^  personas,  y bienes  muebles,  ralees,  derechos,  y 
acciones  presentes,  y futuros,  Ótc.  * 

Aquí  las  clausulas  generales, 

NOTA. 

Esta  escritura  se  puede  presentar  al  Juez  de  la  testamen- 
tarta  para  que  la  apruebe;  bien  que  no  es  necesaria  su 
apri  bacicn  , mediante  ser  mayores  de  veinte  y cinco  años 
,los  1 erede  os , poder  obligarse  como  quieran , y quedar  efi- 
cazmente obligados  según  la  ley  2 tit.  16.  lib.  5.  Recop. 
Pero  si  todos , ó alguno  fueren  menores , se  ha  de  impetrar 
licencia  del  Juez  para  otorgarla , con  previa , y formal 
audiencia  de  su  curador  ad  bona  , ó el  litem  que  debe 
concurrir  al  otorgamiento,  de  que  le  ha  de  proveer,  no 
teniendo  edad  para  nombrarlo  , y si  la  tiene  , hacerle  que 
lo  nombre  , y no  queriendo  elegirlo , nombrárselo  de  oficio 
por  su  contumacia  , y asimismo  con  inspección  , é inquisi- 
ción de  si  es  , ó no  útil  al  menor  ; y después  de  otorgada 
con  el  aditamento  de  las  clausulas,  y renunciaciones  tocan- 
tes á los  contratos  de  menores  que  expliqué  en  los  capítulos 
quarto , y séptimo  de  mi  primera  parte  , se  le  presentará 
para  su  aprobación , é interposición  de  su  autoridad;  y lo 
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mismo  se  pradicará  interviniendo  fatuo,  loco,  6 desmemo* 
liado.  Y se  previene  que  en  ella  se  han  de  relacionar,  y 
unir  á su  protocolo  originales  los  autos  que  precedieren , é 
insertar  con  el  de  su  aprobación , que  también  se  ha  de 
unir  á él  con  el  pedimento  en  que  se  pretenda  en  cada  una 
de  las  hijuelas.  Todo  lo  qual  se  entiende  , excepto  que  el 
testador  dexe  hecha  la  partición  sin  agravio  de  las  legíti- 
mas de  sus  legítimos  herederos  ; ó que  dipute  personas  de 
su  confianza  para  hacerla,  y el  inventario,  sin  concurren- 
cia de  Juez  en  la  forma  expresada  en  la  nota  sexta  del 
segundo  exemplar,  pues  entonces  no  es  necesario  acudir  á 
el , y basta  que  los  nombrados  la  otorguen  en  uso  de  sus 
facultades. 

OTRA. 

SI  hubiere  habido  pleyto  sobre  los  derechos  de  alguno 
de  los  interesados  , y antes  de  concluirse  se  transigie- 
ren acerca  de  ellos , se  hará  relación  de  él,  y del  modo  en 
que  se  convinieron  : y por  lo  respeélivo  á lo  que  se  tran- 
sija , llevará  también  la  escritura  las  clausulas  relativas, 
y concernientes  á la  estabilidad  de  las  transaciones , de  * 
que  traté  en  el  cap.  10.  de  mi  primera  parte  n.  21.  al  23. 

Si  no  hay  bienes  raices , ni  efeétos  produéiivos  , ó aunque 
los  haya  , si  los  interesados  mayores  estipulan  que  no  han 
de  quedar  obligados  al  sanéo  , ni  eviccion  de  los  que  les 
salgan  fallidos , ó se  les  quiten  en  juicio , antes  bien  ha  de  ser 
de  cuenta  , y riesgo  del  despojado  su  falencia,  pérdida,  y 
menoscabo , sin  quedarle  regreso , ni  repetición  por  su  im- 
porte contra  los  coherederos , se  expresará  asi,  y omitirá  la 
clausula  que  de  ella  trata.  Y si  una  finca  raiz , o redituable 
se  divide  entre  dos , ó mas , en  este  caso  como  que  cada 
uno  debe  tener  título  de  la  porción  que  en  ella  le  cupo  , se 
expresará  en  la  escritura  , pues  á todos  se  han  de  entregar 
copias  testimoniadas  del  título , en  las  que,  y en  éste  se  pon- 
drán las  competentes  notas,  que  contengan  una  misma  cosa 
en  sustancia,  quedándose  el  título  original  en  poder  del  que 
lleve  la  mayor  parte  , ó sea  mayor  en  edad , ó mas  hon- 
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fado , el  qual  se  ha  de  obligar  á manifestárselo , y permi- 
tirles saquen  á su  costa  copias  de  él  con  inclusión  de  la 
nota  que  se  le  ponga  , siempre  que  se  les  pierdan  , ó rom- 
pan las  que  se  les  entregan , según  lo  preceptúan  las  le- 
yes 7»  y.  8.  tit.  1$.  Partid.  6.  advirtiendo  , que  los  dere- 
chos de  estas  deben  ser  comunes  de  la  testamentaría  como 
precisos  para  su  entera  evacuación  , y los  de  sacar  copias 
de  los  títulos , 6 papeles  que  falten  para  acreditar  la  per- 
tenencia de  los  bienes  hereditarios  , ya  haya  , ó no  mejo- 
ra , como  senté  en  el  lib.  i,  cap.  3.  de  este  tratado  n.  80. 
pues  deduciéndolos  de  el  fondo  común , pagan  todos  á 
prorrata  de  su  haber  ; lo  que  al  contrario  los  de  la  que  se 
pierda  después  á alguno , pues  deberá  satisfacerlos  de  su 
Ciaudal  privativo» 

ESCRITURA  DE  PARTICION. 

En  tal  Villa  á tantos  de  tal  mas , y año, , ante  mí  el  Es- 
cribano de  su  Número  , y testigos , Pedro , y Anto- 
nio López  vecinos  de  tal  Villa , y hermanos  enteros  de 
Francisco  López  difunto , que  lo  fue  de  ésta  , y Lorenzo 
* Fernandez  de  la  propia  vecindad  , sobrino  de  éste  , y de 
aquellos  , é hijo  legítimo  , y único  de  Juan  Fernandez  , y 
de  María  López  su  muger  , también  difuntos , y ésta  her- 
mana igualmente  entera  de  todos  tres,  y todos  los  otor- 
gantes mayores  de  veinte  y cinco  años , dixeron  que  el 
enunciado  Francisco  López  hallándose  viudo  , falleció  en 
tal  dia  de  tal  mes,  y año,  sin  haber  hecho  disposición  tes- 
tamentária , ni  dexado  posteridad  legítima  ; con  cuyo  mo- 
t%,  tívo  el  Señor  D,  F.  Corregidor  de  esta  Villa  previno  su 
abintestato,  hizo  recoger,  y custodiar  sus  bienes  con 
toda  formalidad;  mando  llamar  por  ediélos,  que  se  fixa- 
ron  en  ella,  y en  la  de  los  otorgantes,  á todos  los  que  pre- 
tendiesen tener  derecho-  á ellos  por  razón  de  parentesco 
y citar  á estos  por  medio  de  su  despacho  emplazatorio’ 
como  se  les  citó  en  persona ; y en  virtud  de  la  citación  acu- 
dieron á su  Juzgado  por  mi  Oficio  en  donde  pende  el  abin- 
testato,  á legitimar  su  inmediato  parentesco  con  el  difunto, 

y 
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y solicitaron  los  declarase  por  sus  únicos,  y legítimos  here- 
deros , como  hermanos , y sobrino  enteros  suyos , por  no 
haber  otros  parientes  en  igual  grado,  y prerrogativa  de 
consanguinidad  , á cuyo  fin  presentaron  los  documentos  ca- 
lificativos que  lo  acreditaban  , y aceptaron  su  herencia  co-n 
beneficio  de  inventario  ; y en  vista  de  los  documentos , é 
información  que  produxeron ; de  que  en  el  termino  prefi- 
nido en  los  ediélos  nadie  mas  compareció  pretendiendo  de- 
recho á su  herencia ; y de  ser  pasado  el  legal  y y mucho 
mas,  defirió  á su  solicitud  ante  mí  en  tal  dia,  declarándolos 
por  únicos  herederos  abintestato  con  igualdad  del  preno- 
tado Francisco  López,  como  tales  hermanos,  y sobrinos 
carnales  suyos  , habiendo  por  admitida  su  herencia  con  di- 
cho beneficio , mandando  se  les  entregasen  sus  bienes  baxo 
la  obligación  de  satisfacer  sü  funeral , y entierro,  y con  la 
mayor  prontitud  hacer  por  su  alma  los  sufragios  coi  respon- 
dientes á su  calidad,  y haberes,  de  que  inmediatamente 
deberían  darle  cuenta  con  justificación,  y dando  por  libre 
á.  F.  depositario  de  ellos  (verificada  su  entrega  ) del  depo- 
sito que  había  constituido , y responsabilidad  á que  estaba 
obligado:  y en  consecuencia  de  esta  declaración  , y entre- 
ga hicieron  inventario  solemne,  y formal  con  la  coi  respon  ‘ 
diente  exaélitud  de  quantos  bienes,  efectos,  y créditos  en 
pro,  y en  contra  se  hallaron,  los  que  por  evitar  dilaciones, 
y mayores  gastos,  resolvieron  dividir  amigablemente  por 
este  instrumento:  y para  que  tenga  eíeélosu  convenio,  en  la 
via  , y forma  que  mas  haya  lugar  en  derecho  , otorgan  que 
dividen  entre  sí , y hacen  partición  de  todos  los  bienes, 
caudal , y efeétos  inventariados  por  fallecimiento  del  ex- 
presado Francisco  López  , con  arreglo  á lo  que  por  dere-  ^ 
cho,  y por  la  declaración  del  Auto  relacionádo  les  corres- 
ponde , en  la  forma , y con  los  presupuestos  siguientes, 

Aquí  se  pondrán  los  presupuestos  , cuerpo  de  caudal , de- 
ducciones , liquidaciones  , y adjudicaciones  por  el  orden  , y 
método  que  en  los  dos  exemplares  de  Particiones  judiciales^ 
y conchudo  todo  , proseguirá  lo  decisivo  , á dispositivo  de  la 
escritura» 


y 
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Y Medíante  haber  examinado  muy  por  extenso  los 
otorgantes  antes  de  ahora  esta  escritura  , y visto  que 
la  partición  que  incluye , está  conforme  á su  convenio  , y 
derechos  que  les  competen  , y que  no  contiene  el  menor 
agravio  en  la  quota  , ni  calidad  de  bienes  distribuidos  , ni 
tampoco  error  de  cálculo  , ni  otro,  la  aprueban  , ratifican, 
dan  por  executada  bien  , y fielmente , y con  la  legalidad 
que  se  requiere ; y de  los  aplicados  respetivamente  á 
cada  uno  de  los  tres  se  dan  por  satisfechos , y entregados 
reciprocamente  á su  voluntad , y aunque  su  entrega  ha 
sido  real , y verdadera  , como  lo  confiesan  , por  no  pare- 
cer de  presente , renuncian  la  excepción  , &cc. 

Proseguirá  como  la  anterior. 

NOTA. 

AUnque  esta  escritura  es  diferente  de  la  que  precede  en 
su  introducción  , no  se  distingue  en  lo  sustancial 
para  su  estabilidad , y firmeza  , y asi  proseguirá  como 
^ aquella  , haciendo  en  ella  las  declaraciones , y obligacio- 
nes que  correspondan  , y paten  los  interesados , y qui- 
tando , mudando  , y adicionando  lo  conveniente , y pre- 
ciso, según  lo  que  ocurra;  y respeto  á que  teniéndola 
presente , y la  nota  puesta  á su  continuación , se  puede  ha' 
cer  con  facilidad  , y perfección  , omito  concluirla  ; y solo 
prevengo  que  si  el  depositario  de  los  bienes  los  tiene  en  su 
poder  por  convenio  de  los  interesados  hasta  que  se  evacúa 
la  partición  , han  de  otorgar  estos  en  ella  carta  de  pago  á 
su  favor  , y darle  por  libre , é indemne  de  su  responsabili- 
dad , y deposito. 


Tom.  II. ' 
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OTRA  SOBRE  EL  PAPEL  SELLADO. 

El  papel  que  correponde  á estas  escrituras  , es  el  del 
Sello  quarto  mayor  para  el  protocolo  , y para  las  co- 
pias, ó testimonios  de  las  adjudicaciones  el  del  Sello  ter- 
cero , porque  la  ley  no  distingue  entre  las  hechas  por 
contadores  , ó por  escritura  ; y mediante  hablar  indistinta- 
mente , y surtir  el  propio  efeéto , ya  se  hagan  de  un  modo, 
ó de  otro , deben  llevar  el  mismo  papel  las  copias  , y en 
el  intermedio  común. 

Con  cuyos  exemplares , prevenciones  , y adicciones 
que  ahora  lleva  esta  obra , para  que  sea  mas  completa , me 
parece  que  no  solo  he  cumplido  , y evacuado  el  reiterado 
encargo  que  me  hizo  el  Excelentisimo  Señor  Conde  de 
Campomanes,  en  quanto  estuvo  de  mi  parte,  sino  también 
la  obligación  de  buen  patricio  por  utilidad  del  Público; 
por  lo  que  á honra  , y gloria  de  Dios  , y de  su  Santisiiha 
Madre  , en  cuyo  soberano  auspicio  , y protección  libré  to^ 
talmente  mi  confianza  para  el  acierto  , {^quia  omne  honum 
desur sum)  y á quienes  si  es  que  lo  tuve  , lo  debo  en  el 
todo  , pues  si  no  , era  absolutamente  imposible  á mi  inep- 
titud el  conseguirlo  en  Obra  tan  basta  , intrincada  , y es- 
cabrosa, sin  embargo  de  las  insuperables  diarias  fatigas  de 
mas  de  ocho  años  que  en  componerla  , adiccionarla , y 
mejorarla  me  ocupé , la  concluyo  para  instrucción  , y ali- 
vio del  contador  lego  principiante  , y demás  aplicados  ; á 
todos  los  quales  suplico  encarecidamente  usen  de  toda  sií 
prudencia , y clemencia  en  disimular  , y disculpar  los  yer- 
ros , y defeétos  que  tenga  , haciéndose  cargo  de  mi  limi- 
tado talento  , buen  deseo  , y ninguna  literatura  ; de  que 
conociendo  todo  esto  , me  resistí  mas  de  cinco  años  á em- 
prenderla , pero  al  fin  me  vi  obligado  á sacrificar  mi  obe- 
diencia , y ceder  , porque  las  meras  insinuaciones  de  estos 
personages  son  preceptos  rigorosos  para  los  que  somos  in- 
feriores ; y de  que  no  tuve  el  mas  leve  auxilio , ni  aun 
para  su  inspección  , y corrección  de  persona  alguna , pues 
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asi  lo  espero  de  su  cristiana  piedad  , y redo  modo  de  pen- 
sar. Madrid  , y Agosto  treinta  y uno  de  mil  setecientos  y 
noventa. 


jF/AT  DEZ  LIBRO  SEGUNDO  ^ T TRATADO 
de  particiones. 
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